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TEMI ISTITUZIONALI

RELAZIONE DELL’AVVOCATO GENERALE DELLO STATO,
MICHELE GIUSEPPE DIPACE

1* Commissione della Camera dei Deputati
(Affari costituzionali, della Presidenza del Consiglio e Interni)

Audizione dell’ Avvocato generale dello Stato avanti alla I Commissione, mercoledi 22 ottobre
2014 ore 14: indagine conoscitiva nell ambito dell’esame dei progetti di legge costituzionali
in materia di revisione della parte seconda della Costituzione

1. Premessa

Il tema dei rapporti Stato - Regioni e, pertanto, delle modifiche al Titolo
V della Costituzione che li regola ¢ uno dei pitt complessi perché attiene alla
visione politica dell’ordinamento delle autonomie e del federalismo collegato
alle complessita che derivano dalla molteplicita dei livelli di governo previsto
dalla Costituzione.

Come ¢ stato affermato, i problemi principali posti dall’attuazione del Ti-
tolo V sono costituiti dall’incerto riparto delle competenze legislative tra Stato
e Regioni, dal mancato raccordo tra funzioni legislative e amministrative e
dalla mancanza di coordinamento con il sistema delle autonomie locali.

Naturalmente, data la mia funzione istituzionale, il mio intervento riguar-
dera una breve esposizione del contenzioso tra Stato, Regioni e Province auto-
nome dinanzi alla Corte Costituzionale in materia di impugnazioni in via
principale di leggi regionali o di leggi statali ritenute invasive delle rispettive
competenze statali o regionali e in materia di conflitti di attribuzione tra poteri
statali, regionali e provinciali nell’emanazione di provvedimenti amministrativi.

2. La tipologia e i dati numerici

I ricorsi trattati dalla Corte Costituzionale sono essenzialmente: @) i ricorsi
proposti dallo Stato con il patrocinio dell’ Avvocatura Generale dello Stato nei
confronti delle Regioni e le Province autonome, con riferimento sia ai ricorsi
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per impugnazione in via principale delle leggi regionali e provinciali sia ai
conflitti di attribuzione; b) i ricorsi proposti dalle Regioni e dalle Province au-
tonome nei confronti dello Stato, con riferimento sia ai ricorsi in via diretta
avverso norme statali, sia ai conflitti di attribuzione.

Nel 2013 lo Stato ha impugnato 64 leggi regionali e provinciali; nel 2014
lo Stato ha impugnato 39 leggi regionali e provinciali, per un totale comples-
sivo, negli anni 2013 e 2014 (fino al 21 ottobre 2014), di 103 atti.

Nel 2013 Regioni e Province autonome hanno proposto 37 ricorsi contro
leggi statali; nel 2014 (fino al 21 ottobre 2014) hanno proposto 44 ricorsi con-
tro leggi statali, per un totale, nel biennio considerato, di 81 atti.

Come ¢ stato affermato nella relazione del Presidente della Corte sulla giu-
risprudenza costituzionale dell’anno 2013, il numero dei giudizi in via princi-
pale ha superato quello dei giudizi in via incidentale. Vi ¢, pertanto, una
prevalenza, nel lavoro della Corte, del contenzioso Stato-Regioni, non suffi-
cientemente prevenuto dalla composizione in sede politica delle controversie
sulle rispettive competenze sia legislative che amministrative.

Afferma la Corte che le norme contenute nel Titolo V rivelano ogni giorno
la loro inadeguatezza con riferimento sia ai criteri di definizione delle materie
sia agli strumenti di raccordo tra lo Stato centrale e gli enti territoriali.

I dati numerici del contenzioso non sono, tuttavia, rilevanti solo da un
punto di vista quantitativo, che pure ne rappresenta con immediatezza la con-
sistenza, ma anche da un punto di vista qualitativo, perché dall’esame delle
materie nelle quali possono essere ricondotte le questioni sottoposte all’esame
della Corte, si nota come quest’ultima abbia provveduto a delineare in termini
chiari e definitivi le rispettive competenze dello Stato, delle Regioni e delle
Province autonome nelle materie indicate nell’art. 117 Cost., senza omettere
mai di sottolineare 1’essenzialita del ruolo del principio di leale collaborazione.

La necessita di fronteggiare la grave crisi della finanza pubblica nell’at-
tuale congiuntura storica ha portato la Corte a ridurre progressivamente 1 mar-
gini di autonomia finanziaria delle Regioni e delle Province autonome,
mostrando grande sensibilita al contesto economico-finanziario e, quindi, ri-
tenendo legittime le norme che incidevano, anche in modo significativo, sulle
leggi di spesa delle Regioni e delle Province autonome (ad esempio, in tema
di contenimento della spesa sanitaria o per il personale, anche con riferimento
alla indispensabilita del pubblico concorso per I’accesso ai pubblici uffici; sen-
tenze n. 91/2012; 163/2011; 51/2013), soffermandosi sulla c.d. finanza pub-
blica allargata, evidenziando come il coordinamento della finanza pubblica
attiene soprattutto al rispetto delle regole di convergenza e di stabilita dei conti
pubblici, regole provenienti sia dall’ordinamento comunitario che da quello
nazionale, in particolare, dal c.d. patto di stabilita interno (sentenze n. 36/2004;
267/2006; 138/2013; 219/2013; 175/2014).

Non va dimenticato che, a partire dall’esercizio finanziario 2014, la ma-
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teria “armonizzazione dei bilanci pubblici” ¢ stata ricompresa nel secondo e
non piu nel terzo comma dell’art. 117 Cost., con conseguente attribuzione
della materia alla potesta legislativa dello Stato.

Su altri temi, pure di rilevante impatto ordinamentale, la Corte Costitu-
zionale ha delineato con chiarezza lo spazio della competenza statale, come
in tema di istruzione, di ordinamento civile (materia di competenza esclusiva
del legislatore statale, ad eccezione delle sole disposizioni di tipo meramente
organizzativo o contabile; sentenze n. 401/2007; sentenza n. 137/2013) e di
governo del territorio; riconoscendo, inoltre, alla competenza statale il potere
di individuare il punto di equilibrio in una determinata materia, come I’am-
biente, restando alla competenza regionale solo il potere di incrementarne la
tutela (la sentenza n. 58/2013 ha ribadito il principio secondo il quale ¢ con-
sentito alla legge regionale incrementare gli standard di tutela dell’ambiente,
quando essa costituisce esercizio di una competenza legislativa della Regione
e non compromette un punto di equilibrio tra esigenze contrapposte espressa-
mente individuato dalla norma dello Stato; sentenze n. 66/2012; n. 225/2009;
n. 398/2006, n. 407/2002).

3. Il nuovo testo dell’art. 117 Costituzione

Come sottolineato anche nei precedenti interventi, la riforma del Titolo
V ha ricondotto allo Stato alcune competenze fondamentali (coordinamento
della finanza pubblica del sistema tributario, energia, opere pubbliche di inte-
resse nazionale ecc.), seguendo le indicazioni elaborate dalla giurisprudenza
della Corte Costituzionale; ha eliminato opportunamente le competenze di le-
gislazione concorrente, fonti del notevole contenzioso prima indicato, aumen-
tando le competenze “proprie” sia dello Stato sia delle Regioni, ma ha
opportunamente introdotto una “clausola di supremazia” della legge statale
sulle leggi regionali; ha previsto la possibilita di deleghe al legislatore regio-
nale e ha eliminato I’ultimo comma dell’art. 116.

Su tale impostazione non si puo che dare un giudizio positivo perché mira
a chiarire situazioni giuridiche incerte e, percio, a far diminuire il contenzioso.

Sarebbe in ogni caso opportuno ancor piu individuare con chiarezza le ma-
terie nelle quali lo Stato fissa le norme generali che, poi, vanno specificate da
parte delle Regioni e delle province autonome (salute, istruzione, turismo, sport).

4. Il ruolo dell’ Avvocatura dello Stato

Una, seppur breve, illustrazione del ruolo dell’ Avvocatura dello Stato
nella difesa dello Stato non puo prescindere, innanzitutto da un succinto riepi-
logo delle modalita di trattazione del contenzioso, che nasce dalla delibera del
Consiglio dei Ministri e dalla sua vincolativita quanto alle norme da censurare
e ai parametri costituzionali di riferimento, perché, in base alla giurisprudenza
ormai consolidata della Corte Costituzionale, la deliberazione del Consiglio



4 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 3/2014

dei Ministri e 1’allegata relazione del Dipartimento per gli Affari Regionali de-
vono necessariamente indicare le specifiche disposizioni che il Governo ritiene
di impugnare costituendone “il pertinente presupposto giuridico”.

La delibera del Consiglio dei Ministri € “il fulcro della politica regionale del
Governo”, quale espressione della determinazione politica del Governo stesso.

La proposizione del ricorso ex art. 127 Cost. ¢ espressione della funzione
di visione d’insieme dell’ Avvocatura dello Stato, che, se non pud modificare
1 parametri normativi di riferimento indicati nella delibera del Consiglio dei
Ministri, puo, tuttavia, assicurare il collocamento della singola questione nel
quadro di insieme e valutarla nell’ottica dei principi costituzionali delineati
dalla Corte (ambito della difesa tecnica).

La trasmissione da parte dell’ Avvocatura dello Stato delle sentenze della
Corte Costituzionale in materia al Dipartimento Affari regionali e al DAGL
della Presidenza del Consiglio dei Ministri ¢ corredata da una nota di accom-
pagnamento esplicativa, che serve, soprattutto, a segnalare orientamenti giu-
risprudenziali particolarmente significativi e/o che si vanno consolidando, per
orientare I’attivita delle Amministrazioni statali in senso conforme alle statui-
zioni della Corte e ovviare alle criticita applicative.

Si deve, peraltro, evidenziare alcune criticita riscontrate nella pratica at-
tuazione della difesa: alle volte, nonostante la piena collaborazione del Dipar-
timento per gli Affari regionali, 1’Avvocatura dello Stato riceve la
determinazione di impugnazione a ridosso della scadenza del termine per pro-
porre le impugnazioni di leggi o statuti regionali o provinciali, che meritereb-
bero, invece, maggiori approfondimenti per scongiurare anche i possibili rischi
di inammissibilita delle impugnazioni stesse e ponderare meglio la valutazione
della loro opportunita.

A ci10 si potrebbe ovviare con la previsione di un filtro preventivo della
stessa Avvocatura dello Stato, nell’ottica della leale collaborazione, che possa
servire a segnalare con tempestivita e, quindi, anche in funzione deflattiva del
contenzioso costituzionale, le criticita di livello costituzionale della legisla-
zione regionale e delle Province autonome, anche tenendo conto dei principi
che la giurisprudenza della Corte Costituzionale ha affermato nelle relative
materie trattate.

5. Le prospettive per il futuro

Una piu chiara delimitazione e individuazione delle competenze legisla-
tive dello Stato e delle Regioni avra un benefico influsso al fine di ridurre il
contenzioso e, comunque, sara utile per superare le antinomie normative, ren-
dendo anche piu funzionale I’attivita delle Regioni e delle Citta metropolitane
e delle Province autonome.

In questa ottica il ruolo dell’ Avvocatura sara fondamentale sia, nella fase
contenziosa per assicurare [’unitarieta della difesa innanzi alla Corte, contri-
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buendo cosi alla elaborazione della giurisprudenza in materia; sia, nella fase
consultiva, anche al fine di prevenire I’instaurazione dei giudizi di costituzio-
nalita e di assicurare ’applicazione dei principi delineati dalla Corte.

L’ Avvocatura dello Stato potrebbe, comunque, fornire un contributo fon-
damentale anche nella fase preventiva all’instaurazione del contenzioso, at-
traverso I’interlocuzione non solo con il Dipartimento per gli Affari Regionali
e con il DAGL della Presidenza del Consiglio dei Ministri, ma anche diretta-
mente con le Regioni in modo da raffreddare il conflitto, quando ¢ possibile,
attraverso il suggerimento di eventuali modifiche della legge regionale sospet-
tata di illegittimita costituzionale, senza, ovviamente, intervenire sulle deci-
sioni politiche di tali enti.

Non va sottaciuto che, con una certa frequenza, alla proposizione del ri-
corso ex art. 127 Cost., segue I’adozione - da parte della Regione interessata -
di una modifica normativa che riconduce nell’alveo della legittimita costituzio-
nale la norma regionale originariamente impugnata, con conseguente estinzione
del giudizio di costituzionalita, una volta perfezionate la rinuncia al ricorso e
I’accettazione della stessa. Con cio si ottengono due risultati positivi: la ridu-
zione del contenzioso costituzionale e la uniformita della normativa regionale.

Si potrebbe, quindi, anche valutare 1I’opportunita di demandare al legisla-
tore ordinario la procedimentalizzazione di tale importante funzione di esame
preventivo che dovrebbe superare le previsioni della legge c.d. La Loggia, ri-
maste di fatto pressoché inattuate.

Si potrebbe anche proporre una modifica dell’art. 120 Cost., aggiungendo
all’ultimo comma le seguenti parole: “ la legge definisce, altresi, le procedure
atte a prevenire la proposizione della questione di legittimita costituzionale ai
sensi dell’art. 127 Cost. nel rispetto del principio di leale collaborazione”.

Non si puo, tuttavia, non escludere che, almeno nella prima fase applica-
tiva del nuovo riparto, possa aumentare il numero dei ricorsi proposti, specie
in considerazione della eliminazione delle materie di competenza concorrente
e della introduzione di numerose ipotesi di riserva statale limitata alle dispo-
sizioni generali o di principio (a ci0 si aggiunga che il nuovo testo costituzio-
nale non risolve il problema del contrasto tra la legge statale in materia di
riserva esclusiva e gli statuti speciali).

In proposito, appare condivisibile 1’opinione di chi propugna 1’elimina-
zione della previsione di residualita della competenza regionale in caso di si-
lenzio della Costituzione su alcune materie di cui al terzo comma dell’art. 117
Cost. e, cioe, della frase “nonché in ogni materia non espressamente riservata
alla competenza esclusiva dello Stato”.

In conclusione, si ribadisce il giudizio positivo sul nuovo testo dell’art.
117 Cost. con I’auspicio che dalla chiarezza del riparto di competenze discenda
una minore conflittualita con le Regioni e le Province autonome.






LE DECISIONI DELLA

CORTE DI GIUSTIZIA UE

Note sui rapporti tra Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Europea e Costituzioni nazionali

CORTE DI GIUSTIZIA DELL UNIONE EUROPEA, SENTENZA 11 SETTEMBRE 2014, c4aus4 C-112/13
Lorenzo D’Ascia*

La posta in gioco nella causa pregiudiziale sollevata dalla Corte di Cas-
sazione austriaca (nella quale la norma nazionale risultava contraria sia a un
principio della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea che alla Co-
stituzione austriaca) era quella di verificare se 1’attribuzione al giudice nazio-
nale del compito di dare applicazione diretta e diffusa della normativa
comunitaria, disapplicando sempre quella interna ad essa contraria, sia com-
patibile con 1 meccanismi costituzionali interni che invece non consentono al
giudice ordinario di disapplicare una norma incostituzionale, essendo la com-
petenza accentrata in capo alla Corte Costituzionale.

Al centro di una contesa tra giudice costituzionale e Corte di Cassazione
austriaci ¢ il tema, che interessa altri Stati membri, delle modalita di disappli-
cazione del diritto nazionale contrario ai principi della Carta, nei casi in cui
questi coincidano con norme costituzionali interne, e della conformita con il
diritto dell’Unione - in particolare con ’art. 267, TFUE - di sistemi nazionali
di sindacato accentrato dinanzi alla Corte Costituzionale.

La Corte di Giustizia, che, non sembra operare esplicitamente alcun di-
stinguo tra norme di diretta applicazione e principi generali contenuti nella
Carta, nonostante la previsione dell’art. 52, par. 5, Carta, ritiene ammissibile
una normativa interna che preveda un procedimento incidentale dinanzi alla
Corte Costituzionale finalizzato a determinare I’annullamento generalizzato
della norma incostituzionale (oltre che contraria a un principio della Carta),

(*) Avvocato dello Stato.
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purché siano salvaguardate alcune garanzie di effettivita del diritto dell’Unione.

In particolare al giudice nazionale, obbligato dal diritto interno a sollevare
dinanzi alla Corte Costituzionale questione di legittimita costituzionale, ove
non sia possibile una interpretazione della legge conforme ai principi contenuti
nella Costituzione, deve essere sempre riconosciuta la possibilita:

a) di sollevare in qualunque momento questione pregiudiziale dinanzi
alla Corte di Giustizia, sia prima della rimessione alla Corte Costituzionale,
che dopo la sua decisione;

b) di adottare misure cautelari provvisorie a tutela del diritto ritenuto leso
dalla legge nazionale;

¢) di disapplicare, anche dopo il sindacato accentrato della Corte Costi-
tuzionale (e a prescindere dal suo esito), la legge nazionale ritenuta contraria
al diritto dell’Unione.

L’intervento del Governo italiano, di cui si riporta un estratto in calce alla
sentenza, ha messo in risalto come, ai fini dell’applicazione dei principi della
sentenza Simmenthal, ferma restando la primazia del diritto dell’Unione, la
scelta del legislatore nazionale di predisporre un sistema di sindacato accen-
trato non sia di per se illegittima, a condizione che sia assicurata al giudice
adito la facolta di sollevare la questione pregiudiziale alla Corte di Giustizia -
anche in alternativa alla remissione della questione di costituzionalita -.

La decisione in commento ritiene che il meccanismo del sindacato ac-
centrato, volto a perseguire la finalita di assicurare una rimozione definitiva e
generalizzata della norma allorché sia in contrasto non solo con i principi della
Carta, ma anche con la Costituzione, non sia di per sé lesivo della primazia
del diritto dell’Unione.

La possibilita di rimettere in ogni momento la questione alla Corte di Giu-
stizia, gia affermata nella sentenza Melki-Abdeli del 22 giugno 2010 (cause
riunite C-188 e 189/10), non pare creare problemi di coordinamento con 1’or-
dinamento nazionale.

Vi ¢ tuttavia un rischio di cortocircuito rispetto agli equilibri costituzionali
interni, nei casi in cui il giudice ordinario, dopo una pronuncia della Corte Co-
stituzionale di infondatezza della questione di legittimita costituzionale, ritenga
ugualmente di disapplicare la legge nazionale, in quanto contraria, a suo av-
viso, al principio sancito dalla Carta.

Secondo la Corte di Giustizia il potere di disapplicazione diffusa deve es-
sere sempre garantito al giudice ordinario, che ¢ anche giudice “europeo”.

Si potrebbe verificare cosi un contrasto diretto tra Corte Costituzionale e
giudice ordinario, il quale, ancorché obbligato dal diritto interno a sollevare
la questione di costituzionalita, potrebbe poi non tener conto della decisione
di rigetto della Corte Costituzionale e disapplicare ugualmente la norma, anche
senza la mediazione di una pronuncia della Corte di Giustizia.

La norma interna che stabilisce il sindacato accentrato della Corte Costi-
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tuzionale e il concetto di “rilevanza” alla base della disciplina di detto sinda-
cato accentrato potrebbero essere, nella sostanza, svuotati di contenuto, con
portata amplissima vista I’estensione dei principi generali sanciti dalla Carta
(e la loro sovrapposizione con gran parte dei principi della Costituzione).

I1 giudice interno che intenda disapplicare una norma contraria alla Co-
stituzione, oltre che contraria ai principi della Carta, sarebbe sempre tenuto a
rimettere la questione alla Corte Costituzionale, ma, una volta concluso nega-
tivamente il relativo procedimento incidentale, potrebbe disapplicarla contro
I’avviso della Corte Costituzionale.

Capovolgendo I’angolo prospettico, le norme interne contrarie ai principi
della Costituzione, ove questi siano riconducibili anche ai principi della Carta,
sarebbero suscettibili di una disapplicazione diffusa ad opera dei giudici ordi-
nari, che prescinderebbe dall’esito del sindacato accentrato.

11 sindacato dei giudici costituzionali assumerebbe una piu limitata finalita:
non piu quella di esercitare una competenza accentrata esclusiva, ma solo quella
di garantire la rimozione dall’ordinamento della norma incostituzionale.

La Carta, occupando con i suoi principi gli spazi propri delle Costituzioni
nazionali a tutela dei diritti fondamentali, e ad esse sovrapponendosi, finisce
cosi per incidere sul riparto interno di competenze tra giudici ordinari e Corte
Costituzionale, come sancito dalle Costituzioni di molti Stati dell’Unione.

La soluzione data dalla Corte di Giustizia offre agli ordinamenti interni
unicamente la possibilita di consentire, oltre alla disapplicazione “diffusa”
della norma contraria alla Carta, la sua rimozione definitiva ad opera del giu-
dice costituzionale per esigenze di certezza del diritto.

Non ¢ invece riconosciuta la scelta del legislatore costituente di riservare
alla competenza del solo giudice costituzionale la valutazione circa la contra-
rieta o meno della norma interna al principio generale, non di diretta applica-
zione, contenuto nella Costituzione, e previsto anche dalla Carta.

Corte di giustizia dell’Unione europea, Quinta Sezione, sentenza 11 settembre 2014, nella
causa C-112/13 - Pres. e Rel. T. von Danwitz, Avv. Gen. Y. Bot - Domanda di pronuncia pre-
giudiziale proposta dall’Oberster Gerichtshof (Austria) 1’8 marzo 2013 - A/ B e a.

«Articolo 267 TFUE - Costituzione nazionale - Procedimento incidentale di controllo di le-
gittimita costituzionale obbligatorio - Esame della conformita di una legge nazionale sia con
il diritto dell’Unione sia con la Costituzione nazionale - Competenza giurisdizionale ed ese-
cuzione delle decisioni in materia civile e commerciale - Mancanza di un domicilio o di una
residenza conosciuti del convenuto sul territorio di uno Stato membro - Proroga di competenza
in caso di comparizione del convenuto - Curatore del convenuto in absentia»

[...]
Procedimento principale e questioni pregiudiziali
15 11 12 ottobre 2009, B e altri hanno presentato dinanzi al Landesgericht Wien (Tribunale
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di Vienna) un ricorso per risarcimento danni contro A, facendo valere che quest’ultimo
aveva rapito 1 loro mariti o i loro padri in Kazakistan.

16Riguardo alla competenza dei giudici austriaci, B e altri hanno sostenuto che A aveva il

proprio domicilio abituale nel distretto del giudice adito.

17 11 Landesgericht Wien ha compiuto vari tentativi di notifica, dai quali € emerso che A

non era piu domiciliato agli indirizzi di notifica. Il 27 agosto 2010 detto giudice ha no-
minato per il convenuto, su richiesta di B e degli altri, un curatore in absentia (Abwesen-
heitskurator) ai sensi dell’articolo 116 della ZPO.

18 Successivamente alla notifica dell’atto di citazione, tale curatore in absentia ha depositato un

controricorso in cui concludeva chiedendo il rigetto del ricorso e sollevando numerose ecce-
zioni di merito, senza peraltro contestare la competenza internazionale dei giudici austriaci.

19Soltanto in seguito, uno studio legale al quale A aveva conferito mandato ¢ intervenuto in

giudizio per conto di quest’ultimo e ha contestato la competenza internazionale dei giudici
austriaci. A tal riguardo, esso ha dedotto che I’intervento del curatore del convenuto in ab-
sentia non poteva fondare la competenza internazionale dei giudizi austriaci dato che lo
stesso curatore non aveva avuto alcun contatto con A e non conosceva i fatti avvenuti in
Kazakistan. Quanto al suo domicilio, A ha affermato di avere definitivamente lasciato I’ Au-
stria prima della proposizione del ricorso nei suoi confronti. Adducendo una minaccia per
la sua vita, egli non ha fornito al suddetto giudice informazioni sul suo domicilio, ma ha
chiesto di effettuare in futuro qualsiasi notifica allo studio legale mandatario.

2011 Landesgericht Wien ha dichiarato la propria incompetenza internazionale e ha respinto

il ricorso, con la motivazione che A era domiciliato nel territorio della Repubblica di
Malta e che la comparizione del curatore in absentia non valeva quale comparizione ai
sensi dell’articolo 24 del regolamento n. 44/2001.

21 L’Oberlandesgericht Wien (Corte d’appello di Vienna) ha accolto I’appello proposto da

B e altri avverso la suddetta decisione e ha respinto I’eccezione di incompetenza interna-
zionale. A suo giudizio, i giudici nazionali erano obbligati a verificare la propria compe-
tenza internazionale, ai sensi dell’articolo 26 del regolamento n. 44/2001, soltanto in caso
di mancata comparizione del convenuto. Orbene, nel diritto austriaco, gli atti processuali
del curatore del convenuto in absentia, tenuto a preservare gli interessi di tale convenuto,
produrrebbero gli stessi effetti giuridici dell’atto di un mandatario convenzionale.

22Dinanzi all’Oberster Gerichtshof, adito con ricorso per «Revision», A ha fatto valere una

violazione dei propri diritti della difesa sanciti all’articolo 6 della Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4
novembre 1950 (in prosieguo: la «CEDU), e all’articolo 47 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea (in prosieguo: la «Carta»). Per contro, B e altri hanno soste-
nuto che tali disposizioni della CEDU e della Carta garantiscono anche il loro diritto
fondamentale a un ricorso effettivo, imponendo la nomina di un curatore del convenuto
in absentia ai sensi dell’articolo 116 della ZPO.

23Secondo le indicazioni dell’Oberster Gerichtshof, A aveva, al momento della proposizione

del ricorso, un domicilio a Malta. Dato che il curatore in absentia, nominato per A, non
aveva contestato la competenza internazionale dei giudici austriaci, sorgerebbe la que-
stione se il controricorso depositato da detto curatore fosse imputabile ad A e valesse
quale «comparizione» del medesimo ai sensi dell’articolo 24 del regolamento n. 44/2001.
A tal riguardo, I’Oberster Gerichtshof rileva che I’ampio potere di rappresentanza del cu-
ratore del convenuto in absentia, di cui all’articolo 116 della ZPO, puo essere considerato,
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allo stesso tempo, come necessario per garantire il diritto fondamentale di B e altri a un
ricorso effettivo e come incompatibile con il diritto fondamentale di A al contraddittorio.

24 In tale contesto, il giudice del rinvio rileva che, secondo una giurisprudenza costante,

25

esso disapplica caso per caso le disposizioni di legge in contrasto con il diritto dell’Unione
sulla base del principio del primato di quest’ultimo. Orbene, in una decisione del 14 marzo
2012, U 466/11, il Verfassungsgerichtshof si sarebbe discostato da tale giurisprudenza
affermando che il suo controllo di costituzionalita delle leggi nazionali, nell’ambito del
procedimento di controllo generale delle leggi («Verfahren der generellen Normenkon-
trolle») ai sensi dell’articolo 140 B-VG, dovrebbe essere esteso alle disposizioni della
Carta. Infatti, nell’ambito del suddetto procedimento, i diritti sanciti dalla CEDU potreb-
bero essere fatti valere al suo cospetto in quanto diritti di rango costituzionale. Quindi,
secondo il Verfassungsgerichtshof, il principio di equivalenza, quale risultante dalla giu-
risprudenza della Corte, imporrebbe che detto controllo generale delle leggi verta anche
sui diritti garantiti dalla Carta.

Secondo I’Oberster Gerichtshof, tale decisione ha come conseguenza che i giudici au-
striaci non possono disapplicare di propria iniziativa una legge contraria alla Carta, ma
sono tenuti a presentare al Verfassungsgerichtshof una domanda di annullamento erga
omnes di detta legge, «ferma restando la possibilita di adire la Corte in via pregiudiziale».
Inoltre, il Verfassungsgerichtshof avrebbe dichiarato che, quando un diritto garantito dalla
Costituzione e uno fondato sulla Carta hanno lo stesso ambito di applicazione, non sussiste
alcun obbligo di rinvio pregiudiziale dinanzi alla Corte ai sensi dell’articolo 267 TFUE.
In tal caso, I’interpretazione della Carta non sarebbe rilevante ai fini della decisione su
una domanda di annullamento erga omnes di una legge, giacché la decisione potrebbe
fondarsi sui diritti garantiti dalla Costituzione austriaca.

2611 giudice del rinvio s’interroga sulla questione se il principio di equivalenza esiga di esten-

dere la portata del ricorso incidentale di incostituzionalita ai diritti garantiti dalla Carta, in
quanto tale ricorso prolungherebbe la durata del procedimento e ne aumenterebbe i costi.
Si potrebbe conseguire 1’obiettivo di una correzione generale del diritto annullando la legge
contraria alla Carta anche dopo la conclusione del procedimento. Inoltre, la circostanza
che un diritto garantito dalla Costituzione austriaca e un diritto sancito dalla Carta abbiano
lo stesso ambito di applicazione non potrebbe dispensare dall’obbligo di rinvio pregiudi-
ziale. Non si potrebbe escludere che I’interpretazione di detto diritto fondamentale da parte
del Verfassungsgerichtshof si discosti da quella della Corte e, pertanto, che la decisione di
quest’ultimo sia in contrasto con gli obblighi derivanti dal regolamento n. 44/2001.

27 Alla luce di queste considerazioni, I’Oberster Gerichtshof ha deciso di sospendere il pro-

cedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se si debba dedurre dal “principio di equivalenza” previsto nell’ordinamento giuridico
europeo, nell’applicazione del diritto dell’Unione europea a un sistema di procedura nel
quale i giudici ordinari chiamati a decidere nel merito devono si verificare anche 1’antico-
stituzionalita di talune disposizioni, ma non godono della facolta di abrogazione generaliz-
zata delle leggi, riservata ad una Corte costituzionale organizzata secondo previste modalita,
che detti giudici ordinari, qualora una legge violi I’articolo 47 della [Carta], devono durante
il procedimento altresi adire la Corte costituzionale per ottenere 1’abrogazione generalizzata
di tale legge e non possono limitarsi a disapplicarne le disposizioni nel caso concreto.

2) Se I’articolo 47 della [Carta] debba essere interpretato nel senso che osta a una dispo-
sizione procedurale ai sensi della quale un giudice non competente a livello internazionale
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nomina per una parte, nell’impossibilita di accertarne la residenza, un curatore in absentia,
il quale con la sua comparizione in giudizio ¢ in grado di determinare in maniera vinco-
lante la competenza internazionale.

3) Se I’articolo 24 del regolamento [n. 44/2001] debba essere interpretato nel senso che
sussiste una “comparizione del convenuto” ai sensi di tale disposizione solo se il relativo
atto processuale ¢ stato compiuto dal convenuto stesso o da un rappresentante legale cui
egli abbia conferito procura, oppure se essa sia valida senza limitazioni anche nel caso di
un curatore nominato in conformita della legislazione dello Stato membro interessatoy.
Sulle questioni pregiudiziali

Sulla prima questione

Con la sua prima questione, il giudice del rinvio domanda, in sostanza, se il diritto del-
I’Unione, in particolare ’articolo 267 TFUE, debba essere interpretato nel senso che esso
osta a una normativa nazionale, come quella di cui trattasi nel procedimento principale, ai
sensi della quale i giudici ordinari d’appello o di ultima istanza, qualora ritengano che una
legge nazionale sia contraria all’articolo 47 della Carta, sono obbligati ad adire, durante il
procedimento al loro cospetto, la Corte costituzionale con una domanda di annullamento
con efficacia erga omnes della legge, senza limitarsi a disapplicarla nel caso di specie.

29 Anche se il giudice del rinvio si riferisce, nell’ambito della prima questione, unicamente

al principio di equivalenza, in ragione della giurisprudenza del Verfassungsgerichtshof
che ha fondato su tale principio I’obbligo di sottoporgli una domanda di annullamento
con efficacia erga omnes di qualsiasi legge contraria alla Carta, dalla motivazione della
decisione di rinvio emerge che il suddetto giudice si interroga, in particolare, sulla con-
formita di tale giurisprudenza agli obblighi dei giudici ordinari ai sensi dell’articolo 267
TFUE e al principio del primato del diritto dell’Unione.

30 Atal riguardo, dalla decisione di rinvio risulta che, secondo la giurisprudenza del Verfas-

sungsgerichtshof citata al punto 24 della presente sentenza, 1 giudici ordinari d’appello o
di ultima istanza sono tenuti ad adire il suddetto Verfassungsgerichtshof, qualora ritengano
che una legge nazionale sia contraria alla Carta, in applicazione della procedura di an-
nullamento con efficacia erga omnes delle leggi ai sensi degli articoli 89 e 140 B-VG.
Dato che una tale domanda di annullamento con efficacia erga omnes delle leggi deve
intervenire nell’ambito del procedimento in corso dinanzi a tali giudici ordinari, il giudice
del rinvio considera che questi ultimi non possono statuire direttamente sulla controversia
loro sottoposta disapplicando una legge che ritengano contraria alla Carta.

31 Per quanto riguarda, inoltre, le conseguenze di tale giurisprudenza costituzionale sugli

obblighi derivanti dall’articolo 267 TFUE, il giudice del rinvio si limita ad osservare che
I’obbligo di sottoporre al Verfassungsgerichtshof qualsiasi legge contraria alla Carta non
pregiudica la facolta di adire la Corte in via pregiudiziale, senza tuttavia precisare se tale
facolta sia soggetta a condizioni.

32 Risulta tuttavia dal fascicolo di cui dispone la Corte, nel quale figura la decisione del Ver-

fassungsgerichtshof citata al punto 24 della presente sentenza, che 1’obbligo di sottoporre
a quest’ultimo una tale domanda di annullamento erga omnes delle leggi non pregiudica
la facolta dei giudici ordinari di deferire alla Corte, secondo la statuizione del Verfassun-
gsgerichtshof tratta dalla giurisprudenza della Corte nella sentenza Melki e Abdeli
(C-188/10 ¢ C-189/10, EU:C:2010:363, punto 57), in qualunque fase del procedimento
ritengano appropriata, e finanche al termine del procedimento incidentale di controllo
della costituzionalita, qualsiasi questione pregiudiziale giudichino necessaria, di adottare
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qualsiasi misura necessaria per garantire la tutela giurisdizionale provvisoria e di disap-
plicare, al termine del procedimento incidentale, una disposizione legislativa nazionale
contraria al diritto dell’Unione. A tal riguardo, il Verfassungsgerichtshof ritiene impor-
tante, come risulta dal punto 42 della sua decisione, che la Corte non sia privata della
possibilita di procedere al controllo della validita del diritto derivato dell’Unione in rap-
porto al diritto primario ed alla Carta.

33E alla luce di tali circostanze che occorre rispondere alla prima questione.
34Si deve in proposito ricordare che I’articolo 267 TFUE attribuisce alla Corte la compe-

tenza a pronunciarsi, in via pregiudiziale, tanto sull’interpretazione dei trattati e degli atti
compiuti dalle istituzioni, dagli organi o dagli organismi dell’Unione, quanto sulla validita
di tali atti. Detto articolo dispone, al suo secondo comma, che un organo giurisdizionale
nazionale puo sottoporre alla Corte siffatte questioni qualora reputi necessaria, per ema-
nare la sua sentenza, una decisione su tale punto, e, al suo terzo comma, che tale organo
giurisdizionale ¢ tenuto a farlo se avverso le sue decisioni non possa proporsi un ricorso
giurisdizionale di diritto interno.

35Ne consegue, in primo luogo, che, anche se potrebbe essere vantaggioso, secondo le cir-

36

37

costanze, che i fatti di causa siano acclarati e che i problemi di puro diritto nazionale siano
risolti al momento del rinvio alla Corte (v. sentenze Irish Creamery Milk Suppliers Asso-
ciation e a., 36/80 ¢ 71/80, EU:C:1981:62, punto 6; Meilicke, C-83/91, EU:C:1992:332,
punto 26, nonché JAimO, C-236/98, EU:C:2000:173, punto 31), gli organi giurisdizionali
nazionali godono della pit ampia facolta di adire la Corte se ritengono che, nell’ambito di
una controversia al loro cospetto, siano sorte questioni, essenziali per la pronuncia nel me-
rito, che richiedano un’interpretazione o un accertamento della validita delle disposizioni
del diritto dell’Unione (v., in particolare, sentenze Rheinmiihlen-Diisseldorf, 166/73,
EU:C:1974:3, punto 3; Mecanarte, C-348/89, EU:C:1991:278, punto 44, Cartesio,
C-210/06, EU:C:2008:723, punto 88, nonché Melki ¢ Abdeli, EU:C:2010:363, punto 41).
In secondo luogo, la Corte ha gia dichiarato che il giudice nazionale incaricato di applicare,
nell’ambito della propria competenza, le norme del diritto dell’Unione ha I’obbligo di ga-
rantire la piena efficacia di tali norme, disapplicando all’occorrenza, di propria iniziativa,
qualsiasi disposizione nazionale contrastante, anche posteriore, senza doverne chiedere o
attendere la previa rimozione in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento co-
stituzionale (v., in particolare, sentenze Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, punti 21 e 24;
Filipiak, C-314/08, EU:C:2009:719, punto 81; Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, punto 43 ¢
giurisprudenza ivi citata, nonché Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, punto 45).
Infatti, sarebbe incompatibile con le esigenze inerenti alla natura stessa del diritto del-
I’Unione qualsiasi disposizione di un ordinamento giuridico nazionale o qualsiasi prassi,
legislativa, amministrativa o giudiziaria, la quale porti ad una riduzione della concreta
efficacia del diritto dell’Unione per il fatto di negare al giudice competente ad applicare
questo diritto il potere di compiere, all’atto stesso di tale applicazione, tutto quanto ¢ ne-
cessario per disapplicare le disposizioni legislative nazionali che eventualmente ostino
alla piena efficacia delle norme dell’Unione (v. sentenze Simmenthal, EU:C:1978:49,
punto 22; Factortame e a., C-213/89, EU:C:1990:257, punto 20, nonché Akerberg Fran-
sson, EU:C:2013:105, punto 46 e giurisprudenza ivi citata). E quanto accadrebbe qualora,
in caso di conflitto tra una disposizione di diritto dell’Unione ed una legge nazionale, la
soluzione di questo conflitto fosse riservata ad un organo diverso dal giudice cui ¢ affidato
il compito di garantire I’applicazione del diritto dell’Unione e dotato di un autonomo po-
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tere di valutazione, anche se 1’ostacolo in tal modo frapposto alla piena efficacia di tale
diritto fosse soltanto temporaneo (v. sentenze Simmenthal, EU:C:1978:49, punto 23, non-
ché Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, punto 44).

In terzo luogo, la Corte ha dichiarato che un giudice nazionale investito di una contro-
versia concernente il diritto dell’Unione, il quale consideri che una norma nazionale non
solo ¢ contraria al diritto dell’Unione, ma € anche inficiata da vizi di incostituzionalita,
non ¢ privato della facolta né dispensato dall’obbligo, di cui all’articolo 267 TFUE, di
sottoporre alla Corte di giustizia questioni relative all’interpretazione o alla validita del
diritto dell’Unione per il solo fatto che la constatazione dell’incostituzionalita di una
norma di diritto interno sia soggetta a ricorso obbligatorio dinanzi alla Corte costituzio-
nale. Infatti, ’efficacia del diritto dell’Unione rischierebbe di essere compromessa se un
obbligo di ricorso alla Corte costituzionale potesse impedire al giudice nazionale, al quale
¢ stata sottoposta una controversia regolata dal diritto dell’Unione, di esercitare la facolta,
attribuitagli dall’articolo 267 TFUE, di sottoporre alla Corte di giustizia le questioni ver-
tenti sull’interpretazione o sulla validita del diritto dell’Unione, al fine di stabilire se una
norma nazionale sia 0 meno compatibile con quest’ultimo (sentenza Melki e Abdeli,
EU:C:2010:363, punto 45 e giurisprudenza ivi citata).

391In considerazione della giurisprudenza ricordata ai punti da 35 a 38 della presente sen-

40

41

tenza, il funzionamento del sistema di cooperazione tra la Corte di giustizia e i giudici
nazionali instaurato dall’articolo 267 TFUE e il principio del primato del diritto del-
I’Unione necessitano che il giudice nazionale sia libero di adire, in ogni fase del proce-
dimento che reputi appropriata, e finanche al termine di un procedimento incidentale di
legittimita costituzionale, la Corte di giustizia con qualsiasi questione pregiudiziale ritenga
necessaria (v., in tal senso, sentenza Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, punti 51 ¢ 52).
Inoltre, qualora il diritto nazionale preveda 1’obbligo di avviare un procedimento incidentale
di controllo costituzionale generalizzato delle leggi, il funzionamento del sistema instaurato
dall’articolo 267 TFUE esige che il giudice nazionale sia libero, da un lato, di adottare qual-
siasi misura necessaria per garantire la tutela giurisdizionale provvisoria dei diritti conferiti
dall’ordinamento giuridico dell’Unione e, dall’altro, di disapplicare, al termine di siffatto
procedimento incidentale, una disposizione legislativa nazionale che esso ritenga contraria
al diritto dell’Unione (v. sentenza Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, punto 53).

Infine, per quanto concerne I’applicabilita in parallelo dei diritti fondamentali garantiti da
una Costituzione nazionale nonché di quelli garantiti dalla Carta a una legge nazionale at-
tuativa del diritto dell’Unione ai sensi dell’articolo 51, paragrafo 1, di quest’ultima, occorre
rilevare che il carattere prioritario di un procedimento incidentale di controllo della costitu-
zionalita di una legge nazionale il cui contenuto si limiti a trasporre le disposizioni imperative
di una direttiva dell’Unione non puo pregiudicare la competenza esclusiva della Corte di
giustizia a dichiarare I’invalidita di un atto dell’Unione, e segnatamente di una direttiva, com-
petenza che ha per oggetto di garantire la certezza del diritto assicurando 1’applicazione uni-
forme del diritto dell’Unione (v., in tal senso, sentenze Foto-Frost, 314/85, EU:C:1987:452,
punti da 15 a 20; IATA e ELFAA, C-344/04, EU:C:2006:10, punto 27; Lucchini, C-119/05,
EU:C:2007:434, punto 53, nonché Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, punto 54).

42Infatti, laddove il carattere prioritario di un procedimento incidentale di controllo della

legittimita costituzionale portasse all’abrogazione di una legge nazionale che si limiti a
recepire le disposizioni imperative di una direttiva dell’Unione, a causa della contrarieta
di detta legge alla Costituzione nazionale, la Corte potrebbe di fatto essere privata della
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possibilita di procedere, su domanda dei giudici del merito dello Stato membro interes-
sato, al controllo della validita di detta direttiva rispetto agli stessi motivi relativi alle esi-
genze del diritto primario, segnatamente dei diritti riconosciuti dalla Carta, alla quale
I’articolo 6 TUE conferisce lo stesso valore giuridico che riconosce ai Trattati (sentenza
Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, punto 55).

43Prima di poter effettuare il controllo incidentale di costituzionalita di una legge il cui con-

tenuto si limiti a trasporre le disposizioni imperative di una direttiva dell’Unione alla luce
degli stessi motivi che mettono in discussione la validita di tale direttiva, gli organi giu-
risdizionali nazionali avverso le cui decisioni non possono essere proposti ricorsi giuri-
sdizionali di diritto interno sono, in linea di principio, tenuti, in forza dell’articolo 267,
terzo comma, TFUE, a chiedere alla Corte di giustizia di pronunciarsi sulla validita di
detta direttiva e, successivamente, a trarre le conseguenze derivanti dalla sentenza pro-
nunciata dalla Corte a titolo pregiudiziale, a meno che il giudice che da avvio al controllo
incidentale di costituzionalita non abbia esso stesso adito la Corte di giustizia con tale
questione in forza del secondo comma del suddetto articolo. Infatti, nel caso di una legge
nazionale di trasposizione avente un simile contenuto, la questione se la direttiva sia valida
riveste, alla luce dell’obbligo di trasposizione della medesima, carattere preliminare (sen-
tenza Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, punto 56).

44Peraltro, quando il diritto dell’Unione riconosce agli Stati membri un margine di discre-

45

zionalita nell’attuazione di un atto di diritto dell’Unione, resta consentito alle autorita e
ai giudici nazionali assicurare il rispetto dei diritti fondamentali garantiti dalla Costitu-
zione nazionale, purché 1’applicazione degli standard nazionali di tutela dei diritti fonda-
mentali non comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla
Corte, né il primato, 1’unita e I’effettivita del diritto dell’Unione (v., in tal senso, sentenza
Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107, punto 60).

Per quanto riguarda il principio di equivalenza richiamato dal giudice del rinvio nella sua
domanda di pronuncia pregiudiziale, si deve rilevare che, secondo detto principio, le mo-
dalita procedurali dei ricorsi intesi a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza
del diritto dell’Unione non devono essere meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi
analoghi di natura interna (sentenze Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08,
EU:C:2010:39, punto 33, nonché Agrokonsulting-04, C-93/12, EU:C:2013:432, punto 36
e giurisprudenza ivi citata). Orbene, I’ osservanza del principio di equivalenza non puo avere
per effetto di dispensare i giudici nazionali, al momento dell’applicazione delle modalita
procedurali nazionali, dal rigoroso rispetto dei precetti derivanti dall’articolo 267 TFUE.

46Sulla scorta di quanto precede, alla prima questione occorre rispondere che il diritto del-

I’Unione, e in particolare I’articolo 267 TFUE, deve essere interpretato nel senso che esso
osta a una normativa nazionale come quella di cui trattasi nel procedimento principale,
in forza della quale i giudici ordinari d’appello o di ultima istanza, qualora ritengano che
una legge nazionale sia contraria all’articolo 47 della Carta, sono obbligati ad adire, nel
corso del procedimento, la Corte costituzionale con una domanda di annullamento erga
omnes della legge, anziché limitarsi a disapplicarla nel caso di specie, nei limiti in cui il
carattere prioritario di siffatta procedura abbia per effetto di impedire a tali giudici ordinari
— tanto prima della proposizione di una siffatta domanda al giudice nazionale competente
per I’esercizio del controllo di costituzionalita delle leggi, quanto, eventualmente, dopo la
decisione di tale giudice sulla suddetta domanda — di esercitare la loro facolta o di adem-
piere al loro obbligo di sottoporre alla Corte questioni pregiudiziali. Per contro, il diritto
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dell’Unione, in particolare I’articolo 267 TFUE, deve essere interpretato nel senso che esso
non osta a una siffatta normativa nazionale se i suddetti giudici ordinari restano liberi:

— di sottoporre alla Corte, in qualunque fase del procedimento ritengano appropriata, ¢
finanche al termine del procedimento incidentale di controllo generale delle leggi, qual-
siasi questione pregiudiziale a loro giudizio necessaria;

— di adottare qualsiasi misura necessaria per garantire la tutela giurisdizionale provvisoria
dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione, e

— di disapplicare, al termine di un siffatto procedimento incidentale, la disposizione le-
gislativa nazionale in questione ove la ritengano contraria al diritto dell’Unione.

Spetta al giudice del rinvio verificare se la normativa nazionale possa essere interpretata
conformemente a tali precetti del diritto dell’Unione.

sfeskoskoskock

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del Governo della Repubblica Italiana, in persona dell’Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso I’Ambasciata d’Italia
nella causa C-112/13
Promossa, ai sensi dell’art. 267, TFUE, dall’Oberster Gerichtshof, con ordinanza del 17 di-
cembre 2012, depositata 1’8 marzo 2013.
[...]
I1.2 sulla prima questione.
13. La questione prospettata con il primo quesito involge il problema della ripartizione delle
competenze tra Corte di Giustizia dell’Unione Europea e Corti Costituzionali nazionali.
14. E inoltre in discussione la posizione, nelle fonti del diritto dell’Unione, della Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione Europea, alla luce dell’art. 6, par. 1, TUE, anche in relazione a
quanto stabilito dagli artt. 51 e 52, della Carta stessa.
15. L art. 6 TUE attribuisce alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea “il valore
giuridico dei Trattati”, al tempo stesso precisando che la Carta non estende “in alcun modo”
le competenze dell’Unione definite nei Trattati.
Lart. 51 della Carta stabilisce che le sue disposizioni si applicano:
- alle istituzioni, organi e organismi dell’Unione nel rispetto del principio di sussidiarieta;
- agli Stati membri “esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unione”.
16. Le prescrizioni della Carta hanno quindi valore giuridico dei Trattati ma un ambito di ap-
plicazione limitato alla sola attuazione del diritto dell’Unione, senza estensione delle compe-
tenze dell’Unione.
17. L’art. 52 della Carta, al paragrafo 5, contiene 1’ulteriore limitazione che le disposizioni
della Carta che contengono principi possono essere invocate dinanzi a un giudice solo ai fini
dell’interpretazione e del controllo della legalita degli atti legislativi ed esecutivi adottati per
darvi attuazione (1).
18. Con il primo quesito I’Oberster Gerichtshof chiede di chiarire se il principio comunitario
di equivalenza imponga agli Stati membri di assicurare un meccanismo diffuso e non accen-
trato di disapplicazione delle norme interne contrastanti con i principi della Carta (in partico-
lare quelli di cui all’art. 47 della Carta di Nizza).
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19. La questione, come detto, riguarda la disciplina del curatore in absentia (ancorché in re-
lazione all’applicazione dell’art. 24, Regolamento n. 44/2001), prevista dall’ordinamento pro-
cessuale civile austriaco, e la sua conformita al principio dell’equo processo sancito dall’art.
47, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

20. L’Oberster Gerichtshof s’interroga se il sistema, come ricostruito dalla Corte Costituzio-
nale austriaca (Verfassungsgerichtshof), del necessario controllo accentrato - presso la mede-
sima Corte Costituzionale - della conformita del diritto interno ai principi della Carta di Nizza
sia rispettoso del principio di equivalenza, o se debba invece ritenersi possibile (e comunita-
riamente doveroso) un sindacato diffuso con disapplicazione diretta, caso per caso, da parte
del giudice adito.

21. Il Governo italiano ritiene che il principio di equivalenza non osti a un sistema costituzio-
nale di annullamento accentrato, dinanzi alla Corte Costituzionale nazionale, dell’atto nor-
mativo interno contrario ai principi della Carta di Nizza e in generale contrario a norme del
diritto dell’Unione non suscettibili di diretta applicazione.

E cio sulla base di due ordini di ragioni.

22. In primo luogo, si osserva che 1’invocato principio dell’equo processo (nel quale sia garantito
e tutelato il diritto di difesa e di contraddittorio del convenuto), per la sua generalita e la possi-
bilita di essere declinato con modalita diverse in ciascun ordinamento nazionale, non puo che
rappresentare un principio generale della Carta e non una norma di diretta applicazione.

23. Ai sensi dell’art. 52, par. 5 della Carta dei diritti fondamentali le disposizioni contenenti principi
generali non sono direttamente invocabili dinanzi al giudice, se non al fine di costituire un para-
metro di interpretazione e un controllo di legalita dell’atto interno adottato per darvi attuazione.
24, Si tratta di una limitazione significativa introdotta nella Carta in sede di modificazione, allor-
quando alla stessa, con il Trattato di Lisbona, ¢ stato riconosciuto il valore giuridico dei Trattati.
25. La norma, nella sua formulazione letterale, sembra peraltro circoscrivere il controllo di le-
galita ai soli atti interni adottati per dare attuazione al principio della Carta, e non anche, dunque,
agli atti previgenti o comunque agli atti non adottati in funzione di attuazione del principio con-
tenuto nella Carta e che non abbiano come base giuridica un principio della Carta.

26. La previsione, in ordinamenti come quello austriaco, di un sindacato accentrato della Corte
Costituzionale nazionale sulle disposizioni normative nazionali, volto a verificarne la confor-
mita alla Carta dei diritti fondamentali e, in caso negativo, a disporne I’annullamento ¢ la ri-
mozione, pare aderente a quanto sancito dall’art. 52, par. 5.

27. La Corte di Giustizia, con riferimento alla CEDU, ha ritenuto che I’art. 6, TUE non disci-
plina il rapporto tra CEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri e non impone ai
giudici nazionali degli Stati membri di applicare direttamente le disposizioni della Conven-
zione, disapplicando la norma di diritto nazionale in contrasto con essa (Corte di Giustizia,
24 aprile 2012, C-571/10, Kamberaj, nn. 62-63).

28. Alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, I’art. 6, TUE ha attribuito il valore giuri-
dico dei Trattati.

(1) Lart. 52, par. 5 cosi dispone:

“Le disposizioni della presente Carta che contengono dei principi possono essere attuate da atti
legislativi e esecutivi adottati da istituzioni, organi e organismi dell’'Unione e da atti di Stati membri
allorché essi danno attuazione al diritto dell Unione, nell’esercizio delle loro rispettive competenze.
Esse possono essere invocate dinanzi a un giudice solo ai fini dell interpretazione e del controllo di le-
galita di detti atti”.
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29. La stessa Carta, pero, come detto, nella formulazione adottata all’esito delle modifiche
intervenute con i lavori della seconda Convenzione, pone il limite secondo cui rispetto ai prin-
cipi in essa contenuti non € prevista una diretta invocabilita dinanzi ai giudici nazionali: &
quindi ammesso un sistema costituzionale in forza del quale il giudice ¢ tenuto a rimettere al-
I’organo competente ad effettuare il controllo di legalita delle leggi (come la Corte costitu-
zionale) le questioni di conformita del diritto nazionale al principio comunitario eventualmente
disatteso dall’atto normativo attuativo.

30. Lart. 6, TUE non osta a un sistema nazionale che preveda un sindacato accentrato della
conformita dell’atto normativo interno ai principi contenuti nella Carta dei diritti fondamentali,
nel quale la norma della Carta stessa assuma il ruolo di parametro interposto di costituzionalita.
31. Questa ¢ infatti ¢ una delle modalita che gli ordinamenti nazionali possono prevedere per
esercitare il controllo di legalita degli atti normativi interni previsto dall’art. 52, par. 5 della Carta.
32. Fermo restando che gli Stati membri, attraverso i propri giudici nazionali, devono assicu-
rare |’effettivita e la primazia del diritto dell’Unione, le norme del Trattato non escludono che
gli ordinamenti nazionali prevedano al loro interno meccanismi di accentramento del controllo
di conformita del diritto nazionale ai principi generali della Carta in relazione ad atti normativi
interni attuativi degli stessi.

33. In presenza di norme dell’Unione con efficacia diretta (che siano cio¢ frutto dell’esercizio
di un potere di normazione diretta degli organi dell’Unione), il giudice nazionale ha un potere
/ dovere generalizzato e diffuso di disapplicazione della normativa interna contraria.

34. In relazione alle norme di non diretta ¢ immediata applicazione, espressione di un corri-
spondente potere dell’Unione di normazione per principi, il giudice nazionale ¢ chiamato ad
adottare ogni strumento interpretativo per riportare la normativa nazionale nell’alveo della
conformita con le norme dell’Unione.

35. Ovviamente lo strumento dell’interpretazione conforme da parte del giudice adito ¢ am-
messo solo nei limiti in cui il diritto nazionale conferisce al giudice un margine discrezionale
impraticabile secondo il diritto interno (Cfr. Corte di giustizia 23 aprile 2009, cause riunite
da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki).

36. Qualora la disposizione nazionale (attuativa della disposizione di principio dell’Unione)
sia formulata in maniera tale da non consentire una interpretazione adeguatrice al predetto
principio, le norme costituzionali interne possono imporre al giudice nazionale di devolvere
la questione (ai fini della disapplicazione [rectius, dell’annullamento] della norma interna)
alla Corte Costituzionale.

37. Nella sentenza 19 gennaio 2010, causa C- 555/07, Kiiciikdeveci, punti 51-55, la Corte di
Giustizia, alla quale era stato espressamente sottoposto il quesito della possibilita di disappli-
care la norma interna anche senza sottoporre la questione alla Corte Costituzionale, pare aver
lasciato all’ordinamento costituzionale nazionale la scelta del meccanismo processuale interno
da seguire, purché sia garantito il primato del diritto dell’Unione ¢ la piena applicazione del
principio sancito dalla norma dell’Unione.

38. In detta pronuncia, la Corte di Giustizia non dichiara la contrarieta ai principi dell’Unione
dell’obbligo del giudice investito della causa concreta - sancito in quel caso dal diritto tedesco
- di sottoporre la questione alla Corte Costituzionale per la declaratoria di incostituzionalita
della norma interna in quanto contraria a un principio generale sancito da una direttiva.

39. La Corte di Giustizia ha infatti affermato:

a) che il meccanismo di sindacato accentrato dinanzi alla Corte Costituzionale non comporta
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un obbligo, per il giudice adito, di sottoporre preventivamente la questione pregiudiziale alla
Corte di Giustizia;
b) che i giudici nazionali devono disapplicare la norma interna contraria al principio sancito
dal diritto dell’Unione.
40. Se dunque la disapplicazione da parte del giudice nazionale interno ¢ realizzata attraverso
una pronuncia di illegittimita costituzionale della norma interna, e fermo restando che deve essere
sempre garantita la possibilita di rimessione alla Corte di Giustizia della questione pregiudiziale,
¢io non pare contrario all’affermazione sub b) ed ¢ consentito dall’art. 52, par. 5 della Carta.
41. Anche la sentenza 22.11.2005, causa C-144/04, Mangold, punto 76 sancisce che, in attua-
zione del principio generale del diritto comunitario di non discriminazione dei lavoratori in ra-
gione dell’eta, il giudice nazionale deve “assicurare, nell ambito della sua competenza, la tutela
giuridica che il diritto comunitario attribuisce ai singoli, garantendone la piena efficacia e di-
sapplicando le disposizioni eventualmente confliggenti della legge nazionale” (enfasi aggiunta).
42. La Corte di Giustizia assicura quindi la salvaguardia del riparto di competenze tra i giudici
nazionali sancito da ciascun ordinamento costituzionale nazionale.
43. Non ¢ dunque esclusa (né d’altra parte, costituirebbe una forma di violazione dell’obbligo di
leale collaborazione degli Stati per I’attuazione del diritto dell’Unione) la necessaria mediazione,
ai fini dell’attuazione del principio contenuto nella Carta e della disapplicazione della legge interna
confliggente, della pronuncia di illegittimita costituzionale della Corte Costituzionale.
44. Questa mediazione, nell’equilibrio costituzionale degli Stati membri, deriva dalla riserva
al legislatore del potere discrezionale di recepimento ¢ attuazione di detti principi, e dall’as-
segnazione alla Corte Costituzionale, quale giudice delle leggi, del sindacato di conformita
delle leggi ai principi contenuti nella Carta.
45. Cio appare conforme al riparto di competenze tra la Corte di Giustizia e le Corti Costitu-
zionali, alla luce del quale la Corte di Giustizia interpreta il diritto dell’Unione Europea ¢ non
i diritti nazionali, e spetta poi ai giudici nazionali trarre le conseguenze di questa interpreta-
zione sul loro diritto interno.
46. Del resto, diversamente opinando, la distinzione tra norme di diretta applicazione e norme
di principio contenute nella Carta perderebbe la sua effettivita.

k ok sk
47. In secondo luogo, e con riferimento al principio di equivalenza evocato dal giudice re-
mittente, il sindacato accentrato delle disposizioni ritenute contrarie alla Costituzione ¢ pre-
visto nel diritto austriaco (come in altri ordinamenti che contemplano un sindacato accentrato
della Corte Costituzionale sulle leggi rispetto alla Costituzione) sia per le posizioni di origine
interna che per quelle che derivano dal diritto dell’Unione, senza alcuna lesione del principio
di equivalenza.
48. La possibilita che, per il controllo di legalita delle norme in relazione a principi contenuti
nella Carta dei diritti fondamentali, sia prevista anche la rimessione della questione pregiudi-
ziale alla Corte di Giustizia non pare costituire un elemento di violazione del principio di
equivalenza rispetto alle posizioni di diritto interno che non scontano questa fase incidentale
dinanzi alla Corte di Giustizia.
49. Diversamente opinando si dovrebbe ritenere che, in tutti i processi in cui sia possibile la
rimessione della questione pregiudiziale alla Corte di Giustizia, perché involgono ’applica-
zione di norme europee, debba sopprimersi un grado di giudizio interno in modo da assicurare
I’equivalenza (nel numero di gradi o di fasi) con quei giudizi nei quali siano controverse si-
tuazioni giuridiche puramente interne.
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50. La comparazione attiene in realta al rapporto tra a) il meccanismo previsto per le norme
di diretta applicazione della Carta, per le quali il sistema costituzionale austriaco ammette il
potere diffuso dei giudici nazionali di disapplicazione delle leggi interne contrarie, ¢ b) il mec-
canismo di annullamento accentrato nella Corte Costituzionale delle leggi interne, previsto
in relazione ai principi della Carta che non sono di diretta applicazione.
51. Sono posizioni rispetto alle quali non pare invocabile il principio di equivalenza, derivando
entrambe dal diritto dell’Unione.
52. La scelta del sindacato accentrato delle leggi interne rispetto ai principi dell’Unione ri-
sponde all’esigenza di salvaguardare gli equilibri costituzionali degli Stati membri, senza pe-
raltro necessariamente integrare un rallentamento del giudizio, dal momento che
I’annullamento definitivo della disposizione in questione consente di risolvere a priori, per il
futuro, ogni dubbio sulla definizione di controversie analoghe, nelle quali non potra piu venire
in discussione 1’applicazione della legge interna contraria alla norma dell’Unione.
53. In questo modo si realizza una generalizzata e definitiva rimozione della norma interna
contraria al principio dell’Unione, e si scongiura anche il rischio di interpretazioni difformi
tra singoli giudici.

III. Conclusioni
54. Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano suggerisce alla Corte
di rispondere al quesito sottoposto al suo esame nel seguente modo:
L’ordinamento giuridico europeo e, segnatamente, il principio di equivalenza, non ostano
alla previsione costituzionale di un ordinamento nazionale in forza della quale, ove una legge
interna violi il principio generale sancito dall’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Europea, il giudice adito, ritenendo di non applicare detta legge, debba rimettere
la questione alla Corte Costituzionale per ottenere I’abrogazione generalizzata della stessa,
ferma restando la possibilita di rimettere la questione pregiudiziale alla Corte di Giustizia
dell’Unione Europea.
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I GIUDIZI IN CORSO ALLA CORTE DI GIUSTIZIA UE

Causa C-497/12 - Materia: Liberta di stabilimento. Diritti fondamentali
- Carta dei diritti fondamentali. Concorrenza - Intese - Domanda di pro-
nuncia pregiudiziale proposta dal Tribunale Amministrativo Regionale per la
Sicilia (Italia) il 7 novembre 2012 - Davide Gullotta, Farmacia di Gullotta
Davide & C. Sas / Ministero della Salute, Azienda Sanitaria Provinciale di
Catania.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso I’Ambasciata d’Italia
nella causa C-497/12
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte ai sensi dell’art.
267 TFUE dal Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia - sezione staccata (Italia),
nella causa
- DAVIDE GIUSEPPE GULLOTTA
- FARMACIA DI GULLOTTA DAVIDE & C. S.A.S.

- ricorrenti -
contro
MINISTERO DELLA SALUTE
- resistente -
nonché
- AZIENDA SANITARIA PROVINCIALE DI CATANIA
- FARMACIA TUCCARI

- controinteressati non costituiti -
con l'intervento di
FEDERFARMA - FEDERAZIONE UNITARIA DEI TITOLARI DI FARMACIA ITALIANI
- interveniente ad opponendum -
skokok
1 L4 QUESTIONE PREGIUDIZIALE
1. Con ordinanza del 23 settembre 2012, depositata presso la Cancelleria della Corte il suc-
cessivo 7 novembre, la quarta sezione del Tribunale Amministrativo Regionale per la Si-
cilia - sezione di Catania, nell’ambito di un giudizio amministrativo di primo grado
vertente tra le parti indicate in epigrafe, ha sottoposto alla Corte le seguenti questioni:
(primo quesito) se i principi di liberta di stabilimento, di non discriminazione e di tutela
della concorrenza, di cui agli articoli 49 ss. TFUE, ostino ad una normativa nazionale
che non consente al farmacista, abilitato ed iscritto al relativo ordine professionale ma
non titolare di esercizio commerciale ricompreso nella pianta organica, di poter distri-
buire al dettaglio, nella parafarmacia di cui é titolare, anche quei farmaci soggetti a pre-
scrizione medica su “ricetta bianca”, cioé non posti a carico del Servizio sanitario
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nazionale ed a totale carico del cittadino, stabilendo anche in questo settore un divieto
di vendita di determinate categorie di prodotti farmaceutici ed un contingentamento nu-
merico degli esercizi commerciali insediabili sul territorio nazionale;
(secondo quesito) se ['art. 15 della Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione europea
vada interpretato nel senso che il principio ivi stabilito si applichi senza limiti anche alla
professione di farmacista, senza che il rilievo pubblicistico di detta professione giustifichi
differenti regimi fra titolari di farmacie e titolari di parafarmacie in ordine alla vendita
dei farmaci di cui al superiore punto 1;
(terzo quesito) se gli artt. 102 e 106 [TFUE] debbano essere interpretati nel senso che il
divieto di abuso di posizione dominante va senza limiti applicato alla professione di far-
macista, in quanto il farmacista titolare di farmacia tradizionale, vendendo farmaci per
effetto di convenzione con il Servizio sanitario nazionale si avvantaggia del divieto per i
titolari di parafarmacie di vendere i farmaci di fascia C, senza che cio trovi valida giu-
stificazione nelle pur indubbie peculiarita della professione farmaceutica dovute all’in-
teresse pubblico alla tutela della salute dei cittadini.

1l LE NORME NAZIONALI RILEVANTI ED I FATTI DI CAUSA

1.1 LE NORME TIALIANE SUL SERVIZIO FARMACEUTICO VIGENTI ALLA DATA DI INTRODUZIONE DEL GIU-

DIZIO A QUO

2. Nell’ordinamento italiano la vendita dei farmaci di qualunque tipo ¢ stata riservata alle
farmacie, fino all’entrata in vigore del decreto-legge 4 luglio 2006, n. 223, convertito in
legge, con modificazioni, dalla legge 4 agosto 2006, n. 248 (c.d. «decreto Bersaniy).

3. Le farmacie sono sottoposte a un regime di contingentamento che risale alla legge 22
maggio 1913, n. 468 e il cui impianto che ¢ stato, nella sostanza, confermato dalle suc-
cessive leggi intervenute in materia (legge 2 aprile 1968, n. 475 ¢ legge 8 novembre 1991,
n. 362) (1).

4. L’art. 14 della legge 23 dicembre 1978, n. 833 ha disposto che ’assistenza farmaceutica
venga erogata (oggi dalle «Aziende sanitarie localiy) attraverso le farmacie di cui sono
titolari enti pubblici e attraverso le farmacie private, tutte convenzionate con il sistema
di assistenza sanitaria pubblico (il «Servizio sanitario nazionaley: in prosieguo «S.S.N.»).

5. Numerose disposizioni di legge succedutesi nel tempo (2), hanno proceduto alla classi-
ficazione delle specialita medicinali ¢ dei preparati galenici, distinguendoli in varie
“classi” (o “fasce”). Per effetto di tali disposizioni, in sintesi, i farmaci possono essere
cosi distinti (3):

- fascia A. Comprende i farmaci essenziali ¢ i farmaci per malattie croniche. Tali farmaci
sono a carico del S.S.N. e, dunque, sono tendenzialmente gratuiti per il cittadino (salva
la possibilita delle Regioni di applicare un c.d. “ticket”, a carico del privato, a copertura

(1) Del sistema italiano di contingentamento la Corte si ¢ gia occupata in passato: si vedano, se-
gnatamente, le ordinanze 17 dicembre 2010, causa C-217/09 Polisseni e 13 gennaio 2012, causa C-
315/08, Grisoli. Questioni connesse hanno formato oggetto della causa pregiudiziale C-393/08, Sharigia,
peraltro definita con declaratoria di irricevibilita delle questioni (sentenza 1° luglio 2010).

(2) Da ultimo I’art. 87 del decreto legislativo 24 aprile 2006, n. 219, di attuazione della direttiva
2001/83/CE (e successive direttive di modifica), relativa ad un codice comunitario concernente i medi-
cinali per uso umano, nonché della direttiva 2003/94/CE.

(3) Si veda, in particolare, I’art. 8, comma 10, della legge n. 537 del 1993 e successive modifiche
e integrazioni.
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di parte della spesa) (4). All’interno di tale fascia si collocano anche i farmaci del c.d.
gruppo H, che, ove contrassegnati con la sigla OSP, sono di esclusivo uso ospedaliero e,
quindi, non vendibili ai cittadini presso le farmacie aperte al pubblico (ove, invece, con-
trassegnati con le sigle RR o RNR sono dispensabili in farmacia, ma solo a totale carico
del paziente, come i farmaci di fascia C);

- fascia C. Comprende i farmaci che, non essendo considerati essenziali, sono completa-
mente a carico del cittadino. Tali farmaci possono essere suddivisi in:

i. farmaci soggetti a prescrizione medica,

ii. farmaci senza obbligo di prescrizione medica, i quali comprendono, a loro volta:

a) farmaci di automedicazione (o prodotti da banco o over the counter), utilizzabili senza
I’intervento di un medico per la diagnosi, la prescrizione o la sorveglianza nel corso del
trattamento, i quali possono essere oggetto di pubblicita;

b) farmaci su consiglio, che vengono anch’essi assunti in assenza di controlli medici, ma
possono promuovere 1’insorgenza di reazioni avverse gravi, dovute principalmente a in-
terazioni con altri farmaci, presenza di patologie concomitanti, uso improprio o abuso.

6. Sinoti che manca la fascia B, ormai abolita, la quale comprendeva i farmaci ritenuti utili
ma non essenziali. Una parte dei farmaci della fascia B ¢ confluita nella fascia A ed ¢,
quindi, prescrivibile a carico del S.S.N. in relazione a specifiche patologie; un’altra parte
¢ confluita nella fascia C. Alcune categorie di pazienti possono, poi, ottenere - in ragione
delle loro condizioni economiche soggettive o della particolare patologia da cui sono af-
fetti - il rimborso da parte del S.S.N. anche dei farmaci di fascia C.

7. 1l decreto Bersani, all’articolo 5, ha previsto che le ¢.d. parafarmacie possono effettuare
attivita di vendita al pubblico dei farmaci di automedicazione e degli altri prodotti non
soggetti a prescrizione medica, previa comunicazione di avvio dell’attivita al Ministero
della salute e alla Regione in cui ha sede ’esercizio commerciale. La vendita € consentita
durante I’apertura dell’esercizio commerciale, deve essere effettuata nell’ambito di un
apposito reparto, alla presenza e con 1’assistenza personale e diretta al cliente di uno o
piu farmacisti abilitati all’esercizio della professioni e iscritti al relativo.

8. Tale articolo, intitolato «Interventi urgenti nel campo della distribuzione dei farmaciy,

prevede infatti quanto segue:
«l1. Gli esercizi commerciali di cui all’articolo 4, comma 1, lettere d), e) e f), del decreto
legislativo 31 marzo 1998, n. 114 (5), possono effettuare attivita di vendita al pubblico
dei farmaci da banco o di automedicazione, di cui all’articolo 9-bis del decreto-legge 18
settembre 2001, n. 347, convertito, con modificazioni, dalla legge 16 novembre 2001, n.
405 (6), e di tutti i farmaci o prodotti non soggetti a prescrizione medica, previa comu-
nicazione al Ministero della salute e alla regione in cui ha sede [’esercizio e secondo le
modalita previste dal presente articolo. E abrogata ogni norma incompatibile.

(4) 11 farmaco ¢, ovviamente, a carico del S.S.N. ove prescritto in relazione alla patologia che da
diritto al suo utilizzo quale farmaco essenziale. E quindi responsabilita del medico stabilire e indicare
se il paziente abbia 0 meno diritto ad ottenere il farmaco in regime assistenziale. In assenza di tali indi-
cazioni, il farmaco, anche se prescritto dal medico, ¢ dispensato a totale carico del paziente.

(5) Ossia gli esercizi commerciali che effettuano vendita al dettaglio, con esclusione della grande
distribuzione oltre un certo limite e dei centri commerciali.

(6) Larticolo 9-bis del decreto-legge 18 settembre 2001, n. 347, convertito, con modificazioni,
dalla legge 16 novembre 2001, n. 405, riguarda i «(m)edicinali non soggetti a ricetta medicay.
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2. La vendita di cui al comma 1 é consentita durante [’orario di apertura dell esercizio
commerciale e deve essere effettuata nell ambito di un apposito reparto, alla presenza e
con ['assistenza personale e diretta al cliente di uno o piu farmacisti abilitati all esercizio
della professione ed iscritti al relativo ordine. Sono, comunque, vietati i concorsi, le ope-
razioni a premio e le vendite sotto costo aventi ad oggetto farmaci.

3. =7 (I

1.2 LA SUCCESSIVA EVOLUZIONE DELLA NORMATIVA ITALIANA

9.

10.

11.

12.

13.

14.

In pendenza del giudizio principale, il legislatore italiano ha introdotto talune modifiche
normative che tuttavia, come subito si vedra, hanno lasciato sostanzialmente inalterato il
quadro sopra descritto.

In data 6 dicembre 2011 ¢ stato, infatti, emanato il decreto-legge n. 201 che, all’art. 32,
aveva previsto che le parafarmacie situati in Comuni con meno di quindicimila abitanti
potessero vendere anche tutti gli altri farmaci di fascia C. Tale iniziativa governativa non
¢ stata, tuttavia, condivisa dal Parlamento che, in sede di conversione del decreto-legge

- conversione avvenuta con legge 22 dicembre 2011, n. 214 - ha riscritto 1’art. 32.

Al comma 1, tale articolo, come risultante dalla legge di conversione, prevede che le pa-
rafarmacie possano vendere senza ricetta medica i farmaci gia contenuti nella fascia C,
salvo talune eccezioni stabilite per legge. Tuttavia, al comma 1-bis ¢ previsto che altre
eccezioni - e cio¢ 1 farmaci di fascia C per i quali permane I’obbligo di prescrizione me-
dica - siano individuate con successivo decreto del Ministero della salute, periodicamente
aggiornabile. Una prima versione di tale decreto ¢ stata successivamente emanata il 18
aprile 2012: il decreto elencava 230 specialita medicinali di fascia C non vendibili nelle
parafarmacie. Il 15 novembre 2012 ¢ stata emanata una seconda versione del decreto
(pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana il 27 novembre 2012).

In sostanza, I’intervento operato in sede di conversione, sebbene prefiguri un possibile
aumento delle specialita che potranno essere vendute nelle parafarmacie, non intacca i
principi e la disciplina prevista dall’art. 5 del decreto Bersani, in quanto continua a col-
legare il diritto alla distribuzione di farmaci in fascia C, da parte delle parafarmacie, al-
I’assenza di un obbligo di prescrizione medica.

In altre parole, ’art. 32 del decreto-legge n. 201 del 2011, come convertito dalla legge
214 del 2011, continua a escludere che le parafarmacie possano vendere farmaci soggetti
a prescrizione medica, benché si tratti di medicinali per i quali non ¢ previsto il rimborso
a carico del S.S.N. (vale a dire c.d. «farmaci su ricetta bianca») (7).

Da ultimo, va segnalato che I’art. 11, comma 15, del decreto-legge 24 gennaio 2012, n.
1, convertito dalla legge 24 marzo 2012, n. 27, nel contesto di un pitt ampio intervento di
potenziamento del servizio di distribuzione farmaceutica e di agevolazione all’accesso
alla titolarita delle farmacie, ha previsto quanto segue:

«Gli esercizi commerciali di cui all articolo 5, comma 1, del decreto-legge 4 luglio 2006,
n. 223, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 agosto 2006, n. 248, in possesso dei
requisiti vigenti [i.e. le parafarmacie/, sono autorizzati, sulla base dei requisiti prescritti
dal decreto del Ministro della salute previsto dall articolo 32, comma 1, del decreto-legge

(7) Come evidenzia anche I’ordinanza di rinvio, la legittimita costituzionale di tale riserva di ven-

dita alle farmacie ¢ stata messa in dubbio da un altro Tribunale amministrativo regionale italiano, che
ha rimesso dinnanzi alla Corte costituzionale italiana la questione della possibile violazione dell’art. 3
(principio di eguaglianza) e dell’art. 41 (liberta di iniziativa economica) della Costituzione.
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6 dicembre 2011, n. 201, convertito, con modificazioni, dalla legge 22 dicembre 2011, n.
214, ad allestire preparazioni galeniche officinali che non prevedono la presentazione di
ricetta medica, anche in multipli, in base a quanto previsto nella farmacopea ufficiale
italiana o nella farmacopea europea.

Anche questa disposizione conferma, pertanto, che le specialita medicinali che possono
essere vendute dalle parafarmacie sono quelle non soggette a prescrizione medica.

11.3 I FATTI DI CAUSA

16.

17.

18.

Il ricorrente ¢ abilitato all’esercizio della professione di farmacista, ¢ iscritto all’ordine dei
farmacisti di Catania ed ¢, a quanto puo evincersi dall’ordinanza di rinvio, titolare di una
parafarmacia nella medesima provincia (o comunque socio accomandatario di una societa
in accomandita titolare di un simile esercizio, anch’essa ricorrente nel giudizio principale).
Nel corso dell’anno 2011, il ricorrente ha chiesto al Ministero della salute e all’ Azienda
Sanitaria di Catania di essere autorizzato a vendere (anche) i farmaci di fascia C soggetti
a prescrizione medica e ha successivamente impugnato, dinnanzi al giudice di rinvio, il
provvedimento di diniego emesso dal Ministero della salute il 13 agosto 2011.

Secondo quanto si ricava dall’ordinanza di rinvio, il ricorso si fonda essenzialmente sulla
contestazione della legittimita delle norme italiane che non consentono alle parafarmacie
di vendere i suddetti medicinali, che i ricorrenti assumono essere in contrasto con il diritto
primario dell’Unione europea e/o con norme o principi italiani di rango costituzionale.

11T ANALISI
1111 SUL PRIMO QUESITO

19.

20.

21.

22.

23.

Il primo quesito posto dal giudice a quo costituisce dichiaratamente la riproposizione di
altra questione pregiudiziale, di cui il T.A.R. per la Sicilia riprende anche la motivazione,
sollevata da un diverso giudice italiano, il Tribunale Amministrativo Regionale per la
Lombardia.

Con tale questione, il T.A.R. della Lombardia aveva chiesto alla Corte di stabilire, in
buona sostanza, se il divieto di vendita da parte delle parafarmacie di farmaci in fascia C
soggetti a prescrizione medica, cio¢ dei farmaci su ricetta bianca, costituisca una restri-
zione alla liberta di stabilimento e, in caso affermativo, se essa sia, 0 meno, giustificata
da motivi imperativi di interesse pubblico e proporzionata a tale obiettivo.

Nel giudizio in questione - si tratta delle cause riunite C-159/12, C-160/12 ¢ C-161/12 -
la Repubblica italiana ha svolto intervento nella fase scritta. In questa sede, pertanto, si
produce in allegato copia delle osservazioni scritte gia depositate nel suddetto giudizio
(Allegato A.1), limitandosi ad alcune osservazioni ulteriori.

Sembra al Governo italiano che, sulla scorta della consolidata giurisprudenza della Corte,
non possa essere seriamente contestato che il divieto qui in esame costituisca una restri-
zione alla liberta di stabilimento, nella misura in cui esso, pur senza introdurre discrimi-
nazioni dirette o indirette fondate alla cittadinanza (che, in effetti, la misura contestata
manifestamente non introduce), riserva ’esercizio di una particolare attivita economica
a taluni operatori che rispondono a esigenze predeterminate, al cui rispetto ¢ subordinato
il rilascio di un’autorizzazione all’esercizio dell’attivita medesima (8).

La Corte ha, tuttavia, ripetutamente affermato che, che nel campo della distribuzione dei
farmaci, una simile restrizione puo essere giustificata da obiettivi di tutela della sanita

(8) Cfr., per tutte, sentenza 19 maggio 2009, causa C-531/06, Commissione / Italia, punto 44.
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pubblica e, in particolare, dallo scopo di garantire un rifornimento di medicinali alla po-
polazione sicuro e di qualita (in tal senso, si vedano le sentenze 11 dicembre 2003, causa
C-322/01, Deutscher Apothekerverband, punto 106; 11 settembre 2008, causa C-141/07,
Commissione/Germania, punto 47; 19 maggio 2009, causa C-531/06, Commissione/Italia,
punti 51 e 52; sentenza 1° giugno 2010, cause riunite C-570/07 e C-571/07, Blanco Perez
e a., punti da 63 a 65 nonché le ordinanze 17 dicembre 2010, causa C-217/09, Polisseni,
punto 18 e 29 settembre 2011, causa C-315/08, Grisoli, punto 23).

La Corte ha, inoltre, chiarito che un sistema di contingentamento delle farmacie - attra-
verso un criterio “demografico” e un criterio “geografico” - ¢ in linea di principio uno
strumento idoneo al raggiungimento di tale scopo, giacché, in assenza di qualsivoglia re-
golamentazione, le farmacie possono concentrarsi in localita reputate attraenti, sicché in
alcune localita di trovare un numero di farmacie insufficiente ad assicurare un servizio
farmaceutico sicuro e di qualita (sentenza Blanco e a., cit., punti da 73 a 78; ordinanza
Polisseni, cit., punto 31; ordinanza Grisoli, cit., punto 27).

In base alla consolidata giurisprudenza della Corte - ¢ salvo quanto si dira piu oltre, a pro-
posito del requisito di proporzionalita della restrizione - ¢, quindi, in facolta degli Stati
membri, in vista della tutela dei descritti obiettivi di tutela della sanita pubblica, riservare
I’attivita di dispensa di medicinali ad un numero determinato di operatori economici e sta-
bilirne la ripartizione territoriale, sempre che tali operatori siano individuati in base a criteri
trasparenti e non discriminatori. Tale principio ¢ efficacemente richiamato nel ventiseie-
simo ‘considerando’ della direttiva 2005/36/CE, relativa al riconoscimento delle qualifiche
professionali, il quale, nel confermare che la direttiva non coordina tutte le condizioni per
accedere alle attivita nel campo della farmacia e all’esercizio di tale attivita (limitandosi,
appunto, agli aspetti concernenti il riconoscimento del titolo professionale di farmacista),
chiarisce che «la ripartizione geografica delle farmacie e il monopolio nella dispensa dei
medicinali dovrebbe continuare ad essere di competenza degli Stati membriy.
L’affermazione di questo principio implica necessariamente che si accetti che lo Stato
membro definisca una sfera di attivita riservate alle farmacie: ¢ chiaro che senza una si-
mile previsione - se, cio¢, anche altri operatori economici potessero svolgere un’attivita
esattamente sovrapponibile a quella delle farmacie - non avrebbe senso consentire che
queste ultime siano contingentate secondo criteri demografici e/o geografici.

Ne consegue che la misura che forma oggetto della presente causa - e cio¢ la preclusione
alle parafarmacie dell’attivita di vendita dei medicinali soggetti a prescrizione medica -
non costituisce una restrizione diversa e ulteriore rispetto a quella gia esaminata e ritenuta
in linea di principio ammissibile dalla Corte, in quanto giustificata da motivi imperativi
di interesse pubblico.

L’attenzione deve, allora, spostarsi sulla proporzionalita della misura. Nelle precedenti oc-
casioni la Corte si € occupata - a volte demandando al giudice nazionale di operare una
verifica in concreto - della proporzionalita di un complesso di disposizioni che riserva il
diritto di gestire una farmacia al dettaglio alle sole persone fisiche laureate in farmacia e
alle societa composte esclusivamente da soci farmacisti (sentenza 19 maggio 2009, Com-
missione/ltalia, cit.) ovvero di misure legislative che condizionano 1’autorizzazione al-
I’aperture di nuove farmacie a requisiti connessi al numero di abitanti e/o al rispetto di
distanze minime con altri analoghi esercizi (sentenza Blanco Perez e a., cit., e ordinanze
Polisseni e Grisoli, citt.). Nel nostro caso la Corte ¢ chiamata, in sostanza, a stabilire se
I’Italia abbia rispettato il requisito di proporzionalita nel definire la sfera di attivita riservate
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alla farmacie, in particolare comprendendovi anche la vendita di farmaci “su ricetta bianca”.

29. Ebbene, sembra al Governo italiano che, sulla base degli argomenti gia utilizzati nelle
precedenti occasioni dalla Corte, sia agevole affermare che una misura che riservi alle
farmacie la dispensa dei farmaci soggetti a prescrizione medica risponda agli obiettivi di
salute pubblica che si propone di tutelare e non vada oltre tale obiettivi, in particolare - e
contrariamente a quanto ritenuto dal giudice del rinvio - non avendo I’effetto di costituire
una ingiustificata «protezione del reddito degli esercizi esistenti» (9).

30. Questi obiettivi non sarebbero altrettanto adeguatamente garantiti da una misura che ri-
servasse alle farmacie la distribuzione delle sole specialita medicinali il cui costo ¢ a
carico del S.S.N. (ossia dei farmaci in fascia A). E, infatti, evidente che, in assenza di un
nucleo sufficientemente ampio e remunerativo di attivita riservate, riemergerebbe 1’inte-
resse dei farmacisti a concentrarsi in localita reputate attraenti - ivi aprendo una parafar-
macia e, dunque, rinunciando al rapporto di convenzionamento con il S.S.N. - con la
conseguenza che si determinerebbe nuovamente quell’effetto, valorizzato dalla Corte
nella giurisprudenza richiamata al punto 24 del presente scritto, di lasciare alcune localita
sguarnite di un numero di farmacie sufficiente ad assicurare un servizio farmaceutico si-
curo e di qualita.

31. Sembra incontestabile che, quanto meno, potrebbe determinarsi un rischio in tal senso:
rischio che, allo stato delle conoscenze attuali, il legislatore italiano ha evidentemente ri-
tenuto di non potere escludere (fermo restando che tale decisione potrebbe essere rivista
in un futuro assetto, se del caso previa opportuna sperimentazione). Giova, allora, ricor-
dare che la Corte ha affermato che «qualora sussistano incertezze sull esistenza o sulla
portata di rischi per la salute delle persone, lo Stato membro puo adottare misure di pro-
tezione senza dover attendere che la realta di tali rischi sia pienamente dimostratay (10).

32. Si deve quindi, contestare I’argomento utilizzato nell’ordinanza di rinvio, secondo il quale
non potrebbe rinvenirsi, nella misura in esame, «la motivazione di aumentare la sicurezza
... dell’approvvigionamento della popolazione in medicinaliy: ben diversamente, il rischio
di diminuire la sicurezza e I’approvvigionamento di medicinali per la popolazione costi-
tuisce appunto il fondamento della misura.

33. N¢é appaiono determinanti gli ulteriori argomenti spesi dal giudice a quo. Infatti, anche
dando per accertato che 1’apertura alle parafarmacie della vendita dei farmaci su ricetta
bianca non aumenti «il rischio derivante da eccesso di consumo, neppure in termini di
risorse pubbliche assorbite», ¢ sufficiente evidenziare che la prevenzione di tali rischi -
e in particolare I’elemento del rimborso pubblico del costo dei medicinali - non ¢ mai
stata alla base delle varie decisioni della Corte che hanno ritenuto in linea di principio
giustificato il sistema di contingentamento delle farmacie.

34, E tale sistema, come detto, implica che in favore delle farmacie debba essere costituito
un monopolio nella dispensa di almeno una parte delle specialita medicinali: ’attuale

(9) Questo argomento ¢ stato peraltro, gia esaminato dalla Corte nella citata sentenza Blanco Perez
e a. (cft., in particolare, punti 88 e 89): in tale occasione la Corte ha ricordato «che la liberta di stabili-
mento degli operatori economici deve essere bilanciata con le esigenze di tutela della sanita pubblica
e che la gravita degli obiettivi perseguiti in tale settore puo giustificare restrizioni che abbiano conse-
guenze negative, anche gravi, per taluni operatoriy.

(10) v. sentenza 19 maggio 2009, cause riunite, C-171/07 e C-172/07, Apothekerkammer des Sa-
arlandes, punto 30; v. anche sentenza Blanco Perez e a., cit., punti 74 e 75.
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scelta del legislatore italiano di riservare ad esse la vendita dei medicinali che possono
essere venduti solo su prescrizione medica sembra al Governo italiano tutt’altro che ar-
tificiosa e tale da realizzare un equo bilanciamento con gli interessi degli operatori del
settore che non siano titolari di farmacie.

111.2 SUL SECONDO QUESITO

35.Con il secondo quesito, il T.A.R. per la Sicilia chiede alla Corte di chiarire se I’art. 15
della Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione europea (11) vada interpretato nel senso
che il principio ivi stabilito si applichi senza limiti anche alla professione di farmacista,
senza che il rilievo pubblicistico di detta professione giustifichi differenti regimi fra titolari
di farmacie e titolari di parafarmacie in ordine alla vendita dei farmaci non soggetti a rim-
borso da parte del S.S.N.

36. A giudizio del Governo italiano, il quesito ¢ irricevibile.

37. Ci9, sebbene non si contesti, evidentemente, la vigenza nell’ordinamento dell’Unione eu-
ropea di un diritto affermato dalla Corte sin dalla famosa sentenza Nold del 1974 (e che
tuttavia deve essere bilanciato con il diritto alla protezione della salute, parimenti tutelato
dalla Carta, all’art. 35).

38. L’art. 6, par. 1, comma 1 del TUE stabilisce, ben vero, che « (1) 'Unione riconosce i diritti,
le liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del
7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giu-
ridico dei trattatiy.

39.11 comma immediatamente successivo dell’art. 6, par. 1, del TUE prevede, tuttavia, che
«()e disposizioni della Carta non_estendono in alcun modo le competenze dell Unione
definite nei trattati» (sottolineatura aggiunta).

40. E chiaro, quindi, che il richiamo alla Carta di Nizza, e la sua equiparazione al diritto pri-
mario dell’Unione europea, non ha comportato un’espansione del diritto dell’Unione me-
desima, attribuendo alle previsioni della Carta il valore di diritto dell’Unione in settori
da esso non regolati.

41.1In altre parole, ¢ da escludere che la Carta di Nizza costituisca uno strumento di tutela
dei diritti fondamentali oltre le competenze dell’Unione europea: la Carta assume rilievo
nella misura in cui introduce dei limiti di validita alle disposizioni di diritto derivato del-
I’Unione, con la conseguenza la sua evocazione ¢ giustificata esclusivamente ove venga
in questione una fattispecie comunitariamente rilevante (al fine di interpretare corretta-
mente il diritto dell’Unione o, eventualmente, di sollevare una questione di validita della
norma dell’Unione dinnanzi alla Corte di giustizia UE, ai sensi dell’Art. 267, comma 1,
lett. b. TFUE).

42.Inaccettabile, perché contraria al principio di non espansione delle competenze del-
I’Unione fissato dall’art. 6, par. 1, TUE, ¢, invece, la tesi secondo la quale - con inversione
del meccanismo appena descritto - una fattispecie diverrebbe comunitariamente rilevante
per il solo fatto di ricadere nel campo di applicazione della Carta di Nizza.

(11) Tale articolo, rubricato «Liberta professionale e diritto di lavorare», dispone:
«l1. Ogni individuo ha il diritto di lavorare e di esercitare una professione liberamente scelta o accettata.
2. Ogni cittadino dell’Unione ha la liberta di cercare un lavoro, di lavorare, di stabilirsi o di prestare
servizi in qualunque Stato membro.
3. [ cittadini dei paesi terzi che sono autorizzati a lavorare nel territorio degli Stati membri hanno diritto
a condizioni di lavoro equivalenti a quelle di cui godono i cittadini dell Unioney.
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. Pertanto, il giudice che sollevi una questione fondata sulla contrarieta di norme nazionali ri-

spetto alla Carta, deve pregiudizialmente porsi il problema di individuare la normativa del-
I’Unione applicabile alla fattispecie: qualora non la faccia, e tanto pit se non lo possa fare
(perché la materia non rientra nelle competenze dell’Unione), la questione ¢ irricevibile.
La giurisprudenza della Corte ¢, in tal senso, pacifica: basti richiamare, per limitarsi alla
giurisprudenza successiva al Trattato di Lisbona, 1’ordinanza 12 novembre 2010, causa
C-339/10, Asparuhov Estov e a., nella quale la Corte ha ricordato che «ai sensi dell art.
51, n. 1, della Carta, le disposizioni di quest ultima si applicano “agli Stati membri esclu-
sivamente nell attuazione del diritto dell’Unione’» ¢ che «in forza dell art. 6, n. 1, TUE,
che attribuisce alla Carta efficacia vincolante, e come risulta dalla dichiarazione sulla
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea allegata all atto finale della Confe-
renza intergovernativa che ha adottato il Trattato di Lisbona, essa non crea alcuna nuova
competenza per I’'Unione, né ne modifica le competenze». La Corte ha quindi, chiarito,
che «le esigenze derivanti dalla tutela dei diritti fondamentali vincolano gli Stati membri
in tutti i casi in cui essi sono chiamati ad applicare il diritto dell’Unioney e, pertanto, di
essere competente a pronunciarsi in sede di rinvio pregiudiziale di interpretazione del di-
ritto dell’Unione europea esclusivamente in relazione a «misur(e) di attuazione del diritto
dell’Unione o che ... presenti(no) altri elementi di collegamento con quest ultimoy (punti
da 11 a 14 dell’ordinanza).

Nella fattispecie € manifesto che cio non si verifichi, non avendo il giudice a guo indivi-
duato la disposizione di diritto dell’Unione europeo di cui - alla luce (anche) dei principi
contenuti nella Carta di Nizza - chiede I’interpretazione alla Corte.

D’altronde, la questione di fondo posta dal T.A.R. per la Sicilia nel secondo quesito - se,
e in quale misura, nell’organizzare i sistemi sanitari nazionali si debba tenere conto delle
aspettative professionali dei farmacisti - non rientra manifestamente nelle competenze
dell’Unione, come risulta con chiarezza dall’art. 168, par. 7, TFUE, secondo il quale
«(1) azione dell’Unione rispetta le responsabilita degli Stati membri per la definizione
della loro politica sanitaria e per ’organizzazione e la fornitura di servizi sanitari e di
assistenza medicay.

Questo principio, come si ¢ gia ricordato, ¢ declinato nel ventiseiesimo ‘considerando’
della direttiva 2005/36/CE in materia di riconoscimento di qualifiche professionali, il
quale chiarisce che il diritto dell’Unione non restringe la competenza degli Stati membri
nell’impostare i loro sistemi di protezione sociale ¢ ad adottare, in particolare, norme de-
stinate all’organizzazione di servizi sanitari come le farmacie. Sempre in attuazione di
tale principio i servizi sanitari sono stati esclusi anche dal campo di applicazione della
direttiva 2006/123/CE relativa ai servizi nel mercato interno (e tra i servizi sanitari sono
compresi quelli farmaceutici, come enuncia il ventiduesimo ‘considerando’ della direttiva
medesima).

E chiaro, pertanto, che la questione che forma oggetto del secondo quesito posto dalla
giurisdizione del rinvio deve essere dichiarata irricevibile in quanto estranea alle compe-
tenze della Corte, tenuto conto che «né la direttiva 2005/36 né alcun altro atto che dia
attuazione alle liberta fondamentali enunciano regole di accesso alle attivita del settore
farmaceutico che intendano porre condizioni per I’apertura di nuove farmacie» (12).

(12) Sentenza Blanco Perez e a., cit., punto 45.
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111.3 SUL TERZO QUESITO

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

Con il terzo quesito, il giudice del rinvio chiede sostanzialmente alla Corte di accertare
se le disposizioni italiane che riservano alle farmacie la vendita (anche) dei farmaci in
fascia C soggetti a prescrizione medica non costituisca una misura statale a effetto anti-
concorrenziale, contraria all’art. 102 TFUE, letto in combinato disposto con I’art. 106
TFUE.

Nel motivare la formulazione del quesito, il T.A.R. per la Sicilia si limita a rilevare che
tale questione «(...) concerne l’interpretazione delle norme del diritto comunitario appli-
cabili alla fattispecie in relazione alla posizione di monopolio di cui godono i farmacisti
che operano nell’ambito delle farmacie tradizionali. Sotto questo profilo, il collegio ri-
tiene di dover chiedere ... se gli artt. 102 e 106/1 TFUE ostino a una regolamentazione
dell’attivita dei farmacisti che vieta a una parte di essi la vendita di farmaci dietro pre-
sentazione di ricetta medica e senza costi a carico del Servizio sanitario nazionale, cosi
realizzandosi una situazione di sostanziale monopolio in favore dei farmacisti titolari di
farmacie tradizionali e a svantaggio dei farmacisti titolari di parafarmacie» (punto 5B
dell’ordinanza).

Ritiene conseguentemente il Governo italiano che alla questione, cosi come proposta
nell’ordinanza di rinvio, sia agevole dare risposta negativa.

11 giudice rimettente, infatti, prospetta la violazione delle richiamate disposizioni del Trat-
tato per il solo fatto che le disposizioni normative nazionali costituiscono un regime di
monopolio in favore delle farmacie “tradizionali”. Questa circostanza, tuttavia, non ¢ suf-
ficiente ad integrare la violazione denunciata, posto che proprio dall’art. 106 TFUE si
evince che vi sono casi in cui € consentito agli Stati membri istituire regimi di monopolio
o attribuire diritti speciali a determinate categorie di imprese, selezionate secondo criteri
trasparenti e non discriminatori. Per tale ragione, secondo una giurisprudenza costante,
la mera esistenza di un monopolio o di un regime di diritti esclusivi e con esso di una po-
sizione dominante non ¢ di per sé contraria al Trattato (13).

Occorre, pertanto, un quid pluris affinché si verifichi la dedotta violazione: ad es. la crea-
zione di una posizione dominante attraverso 1’attribuzione di diritti esclusivi puo essere
incompatibile con I’art. 102 TFUE, quantunque non lo sia in quanto tale, se I’impresa che
ne ¢ titolare fosse necessariamente indotta ad abusarne (14). Poiché, tuttavia, il giudice di
rinvio non individua alcuna di tali possibili conseguenze, ma si limita a riferirsi al mono-
polio in quanto tale, ¢ evidente che alla questione proposta occorre dare risposta negativa.
D’altronde, se ¢ vero che la costituzione di un monopolio, o la sua estensione successiva
(che nella specie non si ¢ verificata, perché la vendita di farmaci su ricetta bianca ¢ sempre
stata riservata alla farmacie), deve essere in qualche modo sottoposta a verifica di com-
patibilita rispetto all’art. 106 TFUE e alle norme sostanziali di volta in volta rilevanti che
a tale disposizione si collegano, ¢ indiscutibile che I’oggetto di tale verifica ¢ la possibilita
di giustificare le misure in funzione di un motivo imperativo di interesse generale che sia
coerente con gli obiettivi dell’Unione.

Ecco allora che tale verifica finisce per perdere di autonomia rispetto a quella operata in

(13) Vedi, ex plurimis, sentenza 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, punto 11 e 18 giugno

1991, causa C-260/89, ERT, punti 15, 19, 20 e da 32 a 35.

(14) Vedi, fra le tante, sent. 18 giugno 1998, causa C-266/96, Corsica Ferries France (Ormeg-

giatori Genova), punto 40.
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sede di risposta al primo quesito, allorquando ci si € posti il problema dell’esistenza di
una giustificazione per I’introduzione di una restrizione alla liberta di stabilimento.

1V ConcLusIoNI
56. Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano suggerisce alla
Corte di rispondere come segue ai quesiti ad essa sottoposti:
- sul primo quesito, affermando che:
Una normativa nazionale che non consente al farmacista, abilitato ed iscritto al relativo
ordine professionale ma non titolare di esercizio commerciale ricompreso nella pianta
organica, di poter distribuire al dettaglio, nella parafarmacia di cui é titolare, anche
quei farmaci soggetti a prescrizione medica su “ricetta bianca”, cioé non posti a carico
del Servizio sanitario nazionale ed a totale carico del cittadino, non costituisce una re-
strizione alla liberta di stabilimento vietata dall’art. 49 TFUE, essendo giustificata da
obiettivi di tutela della sanita pubblica - e, in particolare, dallo scopo di garantire un
rifornimento di medicinali alla popolazione sicuro e di qualita - ed essendo proporzio-
nata a tale obiettivo;
- sul secondo quesito:
dichiarando che la questione é irricevibile;
- sul terzo quesito, affermando che:
una regolamentazione dell’attivita dei farmacisti che vieta a una parte di essi la vendita
di farmaci dietro presentazione di ricetta medica e senza costi a carico del Servizio sa-
nitario nazionale, cosi realizzando una situazione di sostanziale monopolio in favore
dei farmacisti titolari di farmacie tradizionali e a svantaggio dei farmacisti titolari di
parafarmacie, non contrasta, in quanto tale, con gli artt. 102 e 106, par. 1, TFUE.

Roma, 18 febbraio 2013
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato

INDICE DEI DOCUMENTI ALLEGATI ALLE OSSERVAZiONI
DEL GOVERNO ITALIANO NELL.A CAUSA C-497/12
Allegato A.1: Copia delle osservazioni scritte del Governo italiano nelle cause riunite C-
159/12, C-160/12 e C-161/12.

- punto 21 delle osservazioni -
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell'Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso 1'Ambasciata d'Italia.
nelle cause riunite C-159/12, C-160/12 e C-161/12
promosse ai sensi dell’art. 267 TFUE dal Tribunale Amministrativo Regionale della Lombar-
dia, con ordinanze in data 22.03.2012.
NN
1. Il giudizio a quo
2. La parte Venturini Alessandra, farmacista abilitata, titolare dell’omonima parafarmacia, co-
municava al Ministero della Salute la propria intenzione di avviare la vendita al pubblico dei
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medicinali di cui all’art. 87, comma 1, lett. a) e b) d.lgs. 219/06, ovvero di farmaci a totale
carico del cittadino acquirente senza richiesta di rimborso da parte del servizio sanitario re-
gionale ¢ nazionale, nonché di tutte le specialita medicinali per uso veterinario soggette a ri-
cetta medica, anch’esse a totale carico del cittadino acquirente, senza richiesta di rimborso
da parte del servizio sanitario regionale o nazionale.
3. Il Ministero della Salute, con provvedimento del 18 agosto 2011, rigettava la domanda, af-
fermando che, sulla base della normativa nazionale vigente in materia, la vendita dei medici-
nali suddetti puo essere effettuata solo all’interno delle farmacie.
4. Con ricorso depositato il 14 novembre 2011, la parte impugnava il diniego, sostenendo che
la normativa su cui il diniego era fondato sarebbe contraria al diritto dell’Unione Europea,
nella parte in cui osta alla vendita dei medicinali di c.d. fascia C soggetti a prescrizione, ma
non a carico del S.S.N.
5. Con ordinanza del 22.03.2012, il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia
riteneva necessario investire di questione pregiudiziale la Corte di Giustizia dell’Unione. Ana-
logamente, con distinte ordinanze, il Tar investiva la Corte di identiche questioni sollevate in
relazione ai ricorsi, di identico contenuto, proposti dai dott.ri Gramegna Maria Rosa ¢ Muzzo
Anna. Infine, la Corte di Giustizia, con ordinanza del 27.04.2012, riuniva tutte e tre le questioni
pregiudiziali proposte, iscritte rispettivamente alle cause C-159/12, C-160/12 e C-161/12.
§§§
6. Il quesito
7. 11 giudice a quo, a mente dell’art. 267 TFUE, sottopone alla Corte il seguente quesito:
“Se i principi di liberta di stabilimento, di non discriminazione e di tutela della concorrenza di
cui agli articoli 49 ss. TFUE, ostino ad una normativa nazionale che non consente al farmacista,
abilitato ed iscritto al relativo ordine professionale ma non titolare di esercizio commerciale
ricompreso nella pianta organica, di poter distribuire al dettaglio, nella parafarmacia di cui e
titolare, anche quei farmaci soggetti a prescrizione medica su "ricetta bianca", cioé non posti
a carico del Servizio Sanitario Nazionale ed a totale carico del cittadino, stabilendo anche in
questo settore un divieto di vendita di determinate categorie di prodotti farmaceutici ed un con-
tingentamento numerico degli esercizi commerciali insediabili sul territorio nazionale”.
§§§
8. Il contesto normativo
9. Ai fini della soluzione dei quesiti, hanno diretta rilevanza le seguenti norme:

Art. 49 T.F.U.E. “Nel quadro delle disposizioni che seguono, le restrizioni alla liberta

di stabilimento dei cittadini di uno Stato membro nel territorio di un altro Stato membro ven-
gono vietate. Tale divieto si estende altresi alle restrizioni relative all'apertura di agenzie,
succursali o filiali, da parte dei cittadini di uno Stato membro stabiliti sul territorio di un
altro Stato membro.
La liberta di stabilimento importa l'accesso alle attivita autonome e al loro esercizio, nonché
la costituzione e la gestione di imprese e in particolare di societa ai sensi dell'articolo 54, se-
condo comma, alle condizioni definite dalla legislazione del paese di stabilimento nei con-
fronti dei propri cittadini, fatte salve le disposizioni del capo relativo ai capitali.”.

Dir. 7 settembre 2005, n. 2005/36/CE. Direttiva del Parlamento europeo e del Con-
siglio relativa al riconoscimento delle qualifiche professionali, considerando 26 “La pre-
sente direttiva non coordina tutte le condizioni per accedere alle attivita nel campo della
farmacia e all'esercizio di tale attivita. In particolare, la ripartizione geografica delle farmacie
e il monopolio della dispensa dei medicinali dovrebbe continuare ad essere di competenza
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degli Stati membri. La presente direttiva non modifica le norme legislative, regolamentari e
amministrative degli Stati membri che vietano alle societa l'esercizio di talune attivita di far-
macista o sottopongono tale esercizio a talune condizioni.”.

10. Norme interne.

Art. 122 del R.D. 27-7-1934 n. 1265. Approvazione del testo unico delle leggi sanitarie.
“La vendita al pubblico di medicinali a dose o forma di medicamento non é permessa che ai
farmacisti e deve essere effettuata nella farmacia sotto la responsabilita del titolare della me-
desima.

Sono considerati medicinali a dose o forma di medicamento, per gli effetti della vendita al
pubblico, anche i medicamenti composti e le specialita medicinali, messi in commercio gia
preparati e condizionati secondo la formula stabilita dal produttore.

Tali medicamenti composti e specialita medicinali debbono portare sull'etichetta applicata a
ciascun recipiente la denominazione esatta dei componenti con la indicazione delle dosi; la
denominazione deve essere quella usuale della pratica medica, escluse le formule chimiche.
1l contravventore ¢ punito con la sanzione amministrativa da lire 100.000 a 1.000.000".

Art. 5 comma 1 del decreto-legge n. 223 del 4.7.2006 conv. in legge n. 248/2006. In-

terventi urgenti nel campo della distribuzione di farmaci.
“1. Gli esercizi commerciali di cui all'articolo 4, comma 1, lettere d), e) e f), del decreto legi-
slativo 31 marzo 1998, n. 114, possono effettuare attivita di vendita al pubblico dei farmaci
da banco o di automedicazione, di cui all'articolo 9-bis del decreto-legge 18 settembre 2001,
n. 347, convertito, con modificazioni, dalla legge 16 novembre 2001, n. 405, e di tutti i farmaci
o prodotti non soggetti a prescrizione medica, previa comunicazione al Ministero della salute
e alla regione in cui ha sede l'esercizio e secondo le modalita previste dal presente articolo.
E abrogata ogni norma incompatibile”.

Art. 32 comma 1 bis del decreto legge n. 201 del 06.12.2011 conv. in legge n.
214/2011 “Il Ministero della salute, sentita ['Agenzia italiana del farmaco, individua entro
centoventi giorni dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto
un elenco, periodicamente aggiornabile, dei farmaci di cui all’ articolo 8, comma 10, lettera
¢), della legge 24 dicembre 1993, n. 537, e successive modificazioni, per i quali permane [’ob-
bligo di ricetta medica e dei quali non ¢ consentita la vendita negli esercizi commerciali di
cui al comma 1.

§§§
12. Sul quesito proposto il Governo italiano svolge le seguenti osservazioni.
13. Il comma 1 bis dell’art. 32 del decreto legge n. 201/2011, convertito in legge n. 214/2011
rimette al Ministero della Salute il compito di individuare, entro centoventi giorni dalla data
di entrata in vigore della legge di conversione del decreto, un elenco (recentemente adottato),
periodicamente aggiornabile, dei medesimi farmaci di fascia C, per i quali permane 1'obbligo
di ricetta medica e dei quali non ¢ consentita la vendita negli appositi locali degli esercizi
commerciali (parafarmacie).
14. La disciplina italiana, secondo il Tar Lombardia, sarebbe in contrasto con l'art. 49 TFUE,
in quanto idonea a rendere di fatto impossibile lo stabilimento di un farmacista in Italia che
voglia accedere al mercato dei farmaci di fascia C soggetti a prescrizione medica, oltre che a
rendere concretamente piu difficile lo svolgimento di tale attivita economica entro il mercato
nazionale.
15. 11 contingentamento del numero di esercizi farmaceutici sul territorio nazionale abilitati
alla vendita dei farmaci di fascia C sembrerebbe tradursi, secondo il giudice a quo, in una
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sproporzionata protezione di reddito delle strutture esistenti, piuttosto che nel conseguimento
di una razionale e soddisfacente distribuzione territoriale degli esercizi di vendita al pubblico
dei farmaci.

16. In sintesi, come ritiene il Tar Lombardia, “non sembrano esserci motivi che possono giu-
stificare una tale restrizione all'esercizio di una liberta economica, né vi é alcuna motivazione
legata all'obiettivo di ripartire in modo equilibrato le farmacie nel territorio nazionale, né di
aumentare la sicurezza e qualita dell'approvvigionamento della popolazione di medicinali,
di un eccesso di consumo o di ammontare di risorse pubbliche assorbite” .

17. Si ricorda che nel sistema nazionale la vendita dei farmaci di qualunque tipo ¢ stata, fino
alla L. 248/2006, riservata esclusivamente alle farmacie, in base alla disciplina che risale al
Testo Unico delle leggi sanitarie r.d. 27.7.1934 n. 1265.

18. Infatti, I’art. 122 del Testo Unico stabiliva che spettava unicamente alle farmacie “la ven-
dita al pubblico” dei medicinali.

19. In seguito, l'art. 5, comma 1, del decreto-legge 4.7.2006, n. 223, convertito in legge
4.8.2006, n. 248, ha consentito la vendita al pubblico di alcuni farmaci, ossia dei farmaci da
banco o di automedicazione e degli altri farmaci vendibili senza ricetta medica anche nei nor-
mali esercizi commerciali (esercizi di vicinato, medie e grandi strutture di vendita).

20. Successivamente ¢ intervenuto il menzionato comma 1 bis dell’art. 32 del decreto legge
n. 201/2011, convertito in legge n. 214/2011, che ha mantenuto il divieto di vendita nelle pa-
rafarmacie per alcuni tipi di farmaci di fascia C, riservando al Ministero della Salute un potere
di controllo nella vendita dei farmaci.

21. Tale limitazione appare conforme ai principi stabiliti in materia dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia (causa C-108/96 sent. MacQuen del 01.02.2001 e cause riunite C-570/07
e 571/07), in quanto:

22. si applica in maniera non discriminatoria, posto che la riserva di legge si applica a pre-
scindere dalla circostanza che il farmacista sia di nazionalita italiana o di altro stato membro;
23. ¢ giustificata da motivi imperativi di interesse generale, posto che la legislazione italiana
sulle attivita farmaceutiche si ispira essenzialmente a precise esigenze di tutela della salute
pubblica;

24. ¢ finalizzata a garantire I’obiettivo preposto di tutela dell’interesse generale della salute
pubblica, considerato che il servizio farmaceutico ¢ deputato all’erogazione di un servizio pub-
blico, al punto che gli stessi farmacisti sono considerati soggetti incaricati di servizio pubblico;
25. ¢ adeguata e proporzionata rispetto al suo raggiungimento, perché limita la distribuzione
dei farmaci al di fuori delle farmacie per quei farmaci che necessitano di prescrizione medica,
ancorche a totale carico del paziente (farmaci di fascia C).

26. Le opposte tesi, dedotte a sostegno dell’incompatibilita di detta limitazione col principio
di libera concorrenza e di liberta di stabilimento, non sembrano pertinenti.

27. Si passano in rassegna dette tesi, contenute nelle ordinanze di rimessione.

28. A) Tesi della rimborsabilita del farmaco. Secondo questa tesi, la riserva di legge a favore
della vendita dei farmaci nelle sole farmacie sarebbe giustificata solo per quei farmaci rim-
borsati dallo Stato a mezzo del Servizio Sanitario Nazionale e non per quelli, come nella fat-
tispecie, la cui spesa ricade esclusivamente sull’utente.

29. In sostanza, poiché non vi sono oneri per le finanze pubbliche, nulla osterebbe alla libera
iniziativa economica dei privati.

30. Il criterio economico non appare decisivo. La stessa Corte costituzionale ha espressamente
chiarito che la vendita dei medicinali non ¢ una semplice attivita commerciale, ma ¢ parte di
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una piu complessa funzione sanitaria, esplicitata in un sistema di farmacie organizzato sul
territorio (Corte Cost., sent. 4 febbraio 2003, n. 27).

31. Non sembra censurabile, pertanto, la scelta del legislatore che ha posto come obiettivo
primario della disciplina del settore farmaceutico la tutela della salute dei cittadini attraverso
misure per prevenire, nel massimo grado possibile, il rischio di compromissione di un diritto
fondamentale riconosciuto dalla Costituzione.

32. Proprio il fatto che il diritto alla salute sia definito fondamentale dalla Costituzione giu-
stifica un sistema che assicuri il massimo di protezione di tale bene.

33. B) Tesi basata sull’ampliamento dei punti vendita di alcuni farmaci al di fuori delle piante
organiche delle farmacie. Secondo tale tesi, poiché la legge italiana consente ’apertura di
esercizi commerciali denominati parafarmacie, la vendita al pubblico di alcune categorie di
farmaci dovrebbe essere consentita senza limitazioni o controlli della pubblica autorita.

34. Anche il criterio burocratico-amministrativo non pare decisivo. Le norme sulle deroghe
alla pianta organica rappresentano solo una parte di una complessa disciplina della farmacia
come luogo deputato alla vendita al pubblico dei medicinali e attraverso cui si realizza una
funzione sanitaria dello Stato.

35. La complessa regolamentazione pubblicistica e, in particolare, la pianificazione della rete
di distribuzione dei farmaci mira ad assicurare e a controllare I’accesso dei cittadini ai prodotti
medicinali e in tal modo a garantire la tutela della salute pubblica, come affermato, tra 1’altro,
dalla Corte Costituzionale (sent. n. 430/2007).

36. Poiché, dunque, risulta preminente I’interesse alla tutela della salute, non sembrano incom-
patibili con i principi comunitari quelle norme che intendono assicurare allo Stato una funzione
di controllo nella vendita di farmaci, essendo il farmaco ¢ il luogo di vendita del farmaco mo-
menti fondamentali in cui lo Stato esplica la sua funzione di tutela della salute pubblica.

37. Tale assunto ¢ conforme alla giurisprudenza comunitaria, laddove afferma, nella sentenza
relativa alla causa C-531/06 del 19 maggio 2009, che (par. 36) “In sede di valutazione del ri-
spetto di tale obbligo, occorre tenere conto del fatto che la salute e la vita delle persone oc-
cupano il primo posto tra i beni e gli interessi protetti dal Trattato e che spetta agli Stati
membri decidere il livello al quale intendono garantire la tutela della sanita pubblica e il
modo in cui questo livello deve essere raggiunto. Poiché tale livello puo variare da uno Stato
membro all’altro, si deve riconoscere agli Stati membri un margine di discrezionalita (v., in
tal senso, sentenze 11 dicembre 2003, causa C-322/01, Deutscher Apothekerverband, Racc.
pag. 1-14887, punto 103; 11 settembre 2008, causa C-141/07, Commissione/Germania, Racc.
pag. 1-6935, punto 51, e Hartlauer, cit., punto 30)”.

38. Tale sentenza si occupa anche della questione se una norma nazionale che disciplina il
settore farmaceutico, apportando delle limitazioni alla liberta di stabilimento, sia giustificabile
0 meno, riconoscendo che (par. 54) “qualora sussistano incertezze circa [ esistenza o [ entita
dei rischi per la salute delle persone, lo Stato membro possa adottare misure di tutela senza
dover aspettare che la concretezza di tali rischi sia pienamente dimostrata. Inoltre lo Stato
membro puo adottare misure che riducano, per quanto possibile, il rischio per la sanita pub-
blica (v, in tal senso, sentenza 5 giugno 2007, causa C-170/04, Rosengren e a., Racc. pag.
1-4071, punto 49), compreso, piu precisamente, il rischio per il rifornimento di medicinali
alla popolazione sicuro e di qualita. 55. In tale contesto si deve sottolineare il carattere molto
particolare dei medicinali, che si distinguono sostanzialmente dalle altre merci per i loro
effetti terapeutici (v., in tal senso, sentenza 21 marzo 1991, causa C-369/88, Delattre, Racc.
pag. [-1487, punto 54). 56. In ragione di tali effetti terapeutici, i medicinali possono nuocere
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gravemente alla salute se assunti senza necessita o in modo sbagliato, senza che il paziente
possa esserne consapevole al momento della loro somministrazione. 57.Un consumo eccessivo
o un uso sbagliato di medicinali comporta inoltre uno spreco di risorse finanziarie, tanto piu
grave se si considera che il settore farmaceutico genera costi considerevoli e deve rispondere
a bisogni crescenti, mentre le risorse finanziarie che possono essere destinate alla sanita,
qualunque sia il modo di finanziamento utilizzato, non sono illimitate (v., per analogia, ri-
guardo alle cure ospedaliere, sentenze 13 maggio 2003, causa C-385/99, Miiller-Fauré e van
Riet, Racc. pag. [-4509, punto 80, nonché Watts, cit., punto 109). Al riguardo si deve rilevare
che esiste un nesso diretto tra tali risorse finanziarie e gli utili di operatori economici attivi
nel settore farmaceutico poiché la prescrizione di medicinali é presa in carico, nella maggior
parte degli Stati membri, dagli organismi di assicurazione malattia interessati. 58. Con ri-
guardo a tali rischi per la sanita pubblica e per l’equilibrio finanziario dei sistemi di sicurezza
sociale, gli Stati membri possono sottoporre le persone che si occupano della distribuzione
dei medicinali al dettaglio a condizioni severe, con riferimento in particolare alle modalita
di commercializzazione di questi ultimi e alla finalita di lucro”.

39. Di conseguenza, appare compatibile la scelta dello Stato, effettuata a mezzo dell’art. 32
comma 1 bis sopra richiamato, di valutare se esista un rischio per la salute pubblica nella ven-
dita indifferenziata dei farmaci di fascia C fuori dalla farmacie, atteso che la vendita nelle pa-
rafarmacie, che sono esercizi commerciali finalizzati dal raggiungimento dello scopo di lucro,
potrebbe pregiudicare il fine della legge di porre una limitazione tesa a combattere I’eccesso
dell’uso dei farmaci da parte dei pazienti/consumatori.

40. Non pare che detto obiettivo potrebbe essere raggiunto da misure meno restrittive, quale,
ad esempio, 1’obbligo di presenza di un farmacista nella parafarmacia.

41. Invero, il fatto che i farmacisti esercitino la loro attivita nelle farmacie ¢ elemento che da
garanzia all’unita e coerenza delle disposizioni sulle salute pubblica nell’ organizzazione della
rete di distribuzione dei farmaci soggetti a ricetta medica (v. Corte Giust. sentenza C-141/07
par. 51-57).

42. Un’apertura non regolamentata e fuori dall’ambito del servizio sanitario nazionale di
nuove parafarmacie potrebbe comportare un aumento delle spese farmaceutiche, impedendo
allo Stato di controllare la concentrazione di punti vendita dei farmaci di fascia C soggetti a
prescrizione medica.

43. La necessita, tra 1’altro, per la vendita di un farmaco di fascia C, della presentazione al
farmacista della prescrizione medica sta proprio li a significare la sottesa presenza di ragioni
di cautela e di prevenzione dell’eccessivo acquisto ed uso del tipo di farmaco in parola.

44. Tali ragioni, si presume, sarebbero eluse, laddove logiche commerciali operanti verisimil-
mente su larga scala finirebbero col far prevalere esigenze di distribuzione del farmaco sog-
getto a prescrizione medica sulle reali esigenze terapeutiche sue proprie.

45. Mentre, quindi, il farmacista che esercita I’attivita in una farmacia si trova associato, per
le ragioni indicate, ad una politica generale di sanita pubblica, in gran parte incompatibile con
una logica puramente commerciale, diversamente accade per soggetti commerciali quali le
parafarmacie, sganciate dal circuito del S.S.N.

46. Ecco, perché s’insiste nel dire che, non solo la professionalita acquisita, ma anche il luogo
di svolgimento dell’attivita, ossia la farmacia, ¢ garanzia per il farmacista dell’indipendenza
necessaria alla natura della sua funzione.

47. Pertanto, si osserva, in conclusione, con riferimento alla vendita dei farmaci di fascia C,
come il legislatore italiano sembri avere fatto un uso corretto ¢ proporzionato della discrezio-
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nalita che la normativa europea riconosce in tale settore agli Stati membri, optando per un si-
stema che garantisce al contempo un elevato livello di protezione della sanita pubblica ed un
rifornimento adeguato di farmaci alla popolazione.
§§§

48. Larisposta che il Governo italiano propone per il quesito ¢ dunque la seguente “Il sistema
italiano, che disciplina il settore farmaceutico-sanitario, e, in particolare, la regola, di cui
all’art. 32 comma 1 bis del decreto legge n. 201 del 06.12.2011 conv. in legge n. 214/2011,
per la quale la vendita dei medicinali di fascia C puo essere effettuata solo all’interno delle
farmacie, garantiscono un livello non discriminatorio, proporzionato e di elevato standard
di tutela della sanita pubblica, finalizzato ad assicurare alla popolazione un rifornimento
dei farmaci suddetti adeguato e non incontrollato, con cio essendo, per tali ragioni, non

incompatibili con lart. 49 TFU.E.”.
Fabrizio URBANI NERI
AVVOCATO DELLO STATO

Causa C-349/13 - Materia: Fiscalita. Principi, obiettivi e missioni dei Trat-
tati - Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Naczelny Sad Admi-
nistracyjny (Polonia) il 25 giugno 2013 - Minister Finansow / Oil Trading
Poland.

La causa, promossa da giudice della Polonia, verte in materia di accise non armonizzate.
L’ltalia, infatti, assieme ai soli Polonia, Danimarca e Portogallo, applica l'imposta di con-
sumo sugli oli lubrificanti, che rappresenta un’eccezione nel panorama europeo.

In particolare, si tratta degli oli lubrificanti utilizzati per fini diversi dall 'uso come carburante
per motori o come combustibile per riscaldamento, e, percio, esenti dall ’accise comunitaria
e soggetti ai diritti d’accisa nazionali.

La questione, quindi, riguarda il fatto se lo Stato polacco possa o meno gravare di accise na-
zionale gli oli lubrificanti adibiti a usi diversi da quelli su cui incombe un’accise comunitaria,
laddove tale possibilita é consentita allo Stato membro a condizione, tuttavia, secondo la giu-
risprudenza europea, che detta imposta nazionale non dia luogo, negli scambi fra Stati mem-
bri, “a formalita connesse al passaggio di frontiera” (Corte Giustizia, IIl sezione, sentenza
5 luglio 2007, cause riunite C-145/06 e C-146/06).

La tesi italiana ¢ che le disposizioni del diritto nazionale, che prevedono [’applicazione di
un’'imposta nazionale su detti oli lubrificanti, esenti dal pagamento dell’accise armonizzata,
con la previsione di adempimenti formali uguali ai prodotti armonizzati, non aggravano il
passaggio alla frontiera nazionale dello Stato membro di detti oli non armonizzati, trattandosi
di beni sottoposti a tassazione non al momento di passaggio alla frontiera, bensi all atto della
loro immissione in consumo e non comportano, pertanto, alcuna violazione del divieto di di-
scriminazione ai sensi dell’art. 110 TFUE.

La Commissione ha presentato osservazioni scritti conformi alle tesi di Polonia ed Italia.
L’udienza dibattimentale ¢ stata tenuta il 10 luglio 2014.

Si allegano le osservazioni depositate.



38 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 3/2014

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell'Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso I'Ambasciata d'Italia.
nella causa C-349/13
promossa ai sensi dell’art. 267 TFUE dal Naczelnys Sad Administracyjny (Polonia), con or-
dinanza del 05.03/25.06.2013.
§§§
11 giudizio a quo
1. Con I’ordinanza in epigrafe indicata il giudice di rinvio chiede se I’articolo 3, paragrafo 3,
della direttiva 92/12/CEE del Consiglio, del 25 febbraio 1992, debba essere interpretato nel
senso che non osta all’applicazione, da parte di uno Stato membro, agli oli lubrificanti di cui
al codice da NC 2710 19 71 a2710 19 99, utilizzati per fini diversi dall’'uso come carburante
per motori o come combustibile per riscaldamento, e, percio, esenti dall’accise comunitaria,
dei diritti d’accisa nazionali.
2. La domanda di pronuncia pregiudiziale trae spunto dalla vicenda che coinvolge una societa
polacca che commercializza all’ingrosso e al dettaglio oli lubrificanti acquistati in ambito co-
munitario, sottoposti a tassazione nazionale.
3. La contestazione che la societa muove alle autorita fiscali polacche riguarda 1’aver assog-
gettato ad accisa e sottoposto alle relative disposizioni in materia di controllo e vigilanza i
suddetti oli lubrificanti, utilizzati per fini diversi da carburanti per motori o combustibile per
riscaldamento e, inoltre, I’applicazione agli stessi di istituti tipici di tale regime.
4. E sorto, quindi, il dubbio all’organo giurisdizionale che determinate prescrizioni vigenti in
Polonia con riguardo all’attivita di vendita di oli lubrificanti di provenienza comunitaria possano
costituire, negli scambi tra Stati membri, formalita connesse all’attraversamento delle frontiere.
5. Detta formalita consisterebbero, in particolare, nelle seguenti operazioni: presentazione
preventiva all’introduzione nel territorio nazionale, della dichiarazione di futuro acquisto di
oli lubrificanti; prestazione di una cauzione per il pagamento dell’imposta; presentazione di
una dichiarazione semplificata; versamento dell’accisa dovuta entro dieci giorni dal ricevi-
mento dei prodotti; tenuta di un registro dei prodotti acquistati.
6. La questione, quindi, riguarda il fatto se lo Stato polacco possa o meno gravare di accise
nazionale gli oli lubrificanti adibiti a usi diversi da quelli su cui incombe un’accise comuni-
taria, laddove tale possibilita ¢ consentita allo Stato membro a condizione, tuttavia, secondo
la giurisprudenza di codesta Ecc.ma Corte, che detta imposta nazionale non dia luogo, negli
scambi fra Stati membri, “a formalita connesse al passaggio di frontiera” (Corte Giustizia,
II1 sezione, sentenza 05.07.2007, cause riunite C-145/06 e C-146/06). 11 Giudice polacco, per-
tanto, individuato nel Naczelnys Sad Administracyjny, devolveva, su tali premesse, la suddetta
questione interpretativa alla Corte di Giustizia formulando il seguente quesito.
§§§
11 quesito
7. 11 giudice a quo, a mente dell’art. 267 TFUE, sottopone alla Corte il seguente quesito: “Se
l"articolo 3, paragrafo 3, della direttiva 92/12/CEE del Consiglio, del 25 febbraio 1992, re-
lativa al regime generale, alla detenzione, alla circolazione ed ai controlli dei prodotti soggetti
ad accisa 1 (e successive modifiche), corrispondente ora all’articolo 1, paragrafo 3, lettera
a), prima frase, della direttiva del Consiglio 2008/118/CE, del 16 dicembre 2008, relativa al
regime generale delle accise e che abroga la direttiva 92/12/CEE 2 (come modificata), debba
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essere interpretato nel senso che non osta all’applicazione, da parte di uno Stato membro,
agli oli lubrificanti di cui al codice da NC 2710 19 71 a 2710 19 99, utilizzati per fini diversi
dall’'uso come carburante per motori o come combustibile per riscaldamento, dei diritti d’ac-
cisa secondo le regole specifiche per I'accisa armonizzata applicabili al consumo dei prodotti
energetici”.

§§§
8. Il contesto normativo
At fini della soluzione dei quesiti, hanno diretta rilevanza le seguenti norme:
Art. 3, paragrafo 3 della Direttiva 25-2-1992 n. 92/12/CEE - Direttiva del Consiglio relativa
al regime generale, alla detenzione, alla circolazione ed ai controlli dei prodotti soggetti ad
accisa, secondo cui “Gli Stati membri conservano la facolta di introdurre o mantenere impo-
sizioni che colpiscono prodotti diversi da quelli di cui al paragrafo 1, a condizione tuttavia
che dette imposte non diano luogo, negli scambi fra Stati membri, a formalita connesse al
passaggio di una frontiera” .
Norme interne.
Art. 62, comma 1, D.Lgs. 26-10-1995 n. 504 - Testo unico delle disposizioni legislative con-
cernenti le imposte sulla produzione e sui consumi e relative sanzioni penali e amministrative
(T.U.A.), secondo cui “sono sottoposti ad imposta di consumo:
a) gli oli lubrificanti (codice NC da 2710 19 81 a 2710 19 99) quando sono destinati, messi
in vendita o impiegati per usi diversi dalla combustione o carburazione (235) ;
b) i bitumi di petrolio (codice NC 2713 20 00) ;
¢) con la medesima aliquota prevista per i prodotti di cui alla lettera a), gli oli minerali greggi
(codice NC 2709 00), gli estratti aromatici (codice NC 2713 90 90), le miscele di alchilbenzoli
sintetici (codice NC 3817 00) ed i polimeri poliolefinici sintetici (codice NC 3902) quando
sono destinati, messi in vendita o usati per la lubrificazione meccanica”.

§§§
9. Sul quesito proposto il Governo italiano svolge le seguenti osservazioni.
Per quanto riguarda il regime fiscale nazionale degli oli lubrificanti in Italia I’imposizione
sugli oli minerali ¢ disciplinata dal decreto legislativo del 26 ottobre 1995, n. 504, come mo-
dificato dal decreto legge 135/200920. 11 Titolo I del decreto 504 contiene le disposizioni ge-
nerali in materia di accise, mentre il Titolo III contiene le disposizioni specifiche riguardanti
I’imposta sul consumo degli oli lubrificanti. Tali imposte si applicano agli oli lubrificanti e
altri prodotti energetici qualora utilizzati ai fini della lubrificazione meccanica. L’ imposta col-
pisce anche agli oli lubrificanti utilizzati in miscela con i carburanti con funzione di lubrifi-
cazione. Precedentemente alla riforma delle disposizioni in materia di imposte sul consumo
di oli lubrificanti rigenerati, attuata con il decreto legge 135/2009, questi venivano tassati ad
aliquota ridotta del 50% rispetto all’aliquota applicata agli oli di prima distillazione. Tuttavia
tali previsioni potevano ritenersi discriminatorie nei confronti degli altri Stati membri della
EU. Gli oli rigenerati importati in Italia dagli altri membri EU non potevano infatti godere
delle medesime agevolazioni, ai sensi della legge finanziaria per il 2006.
10. Al fine di rispondere alla procedura d’infrazione n. 2004/2190 aperta dalla Commissione
Europea per I’esistenza di tali norme discriminatorie, il decreto sopra citato sopprimeva le
agevolazioni a favore degli oli rigenerati e prevedeva un’aliquota unica applicabile a tutti gli
oli lubrificanti che veniva fissata in misura inferiore rispetto alla precedente, a € 750,00 per
mille chilogrammi di prodotto, in modo tale da mantenere il gettito erariale invariato. Suc-
cessivamente 1’aliquota d’imposta ¢ rimasta inalterata a tale livello.
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11. Presupposto d’imposta ¢ I’immissione in consumo nel mercato interno di oli lubrificanti.
L’immissione in consumo si verifica:

- per i prodotti nazionali, al momento della cessione agli utilizzatori o ad imprese esercenti il
commercio che ne effettuano la rivendita;

- per i prodotti comunitari, all’atto di ricevimento della merce da parte dell’acquirente ovvero
al momento della cessione del prodotto, cosi come definita ai fini delle imposte sul valore ag-
giunto, da parte del venditore residente in altro Stato membro a privati consumatori o a soggetti
che agiscono nell’esercizio di impresa, arte o professione;

- per i prodotti provenienti da altri Paesi, all’atto dell’importazione;

- per i prodotti che risultano mancanti alle verifiche e per i quali non ¢ possibile accertare il
regolare esito, all’atto della loro constatazione.

La base imponibile ¢ costituita dal volume espresso in migliaia di chilogrammi di prodotto
(misurato a una temperatura di 15° Celsius).

12. Obbligati al pagamento dell’imposta sono: il fabbricante di prodotti ottenuti sul territorio
nazionale; il soggetto che effettua la prima immissione in consumo per i prodotti di prove-
nienza comunitaria; I’importatore per i prodotti provenienti da Paesi terzi.

13. Come cennato, la legge finanziaria italiana per il 2006 (Legge n. 266/2005 art. 1 comma
116) stabiliva che “l'articolo 62 del testo unico delle disposizioni legislative concernenti le
imposte sulla produzione e sui consumi ... di cui al decreto legislativo 26 ottobre 1995, n.
504, continua ad esplicare i suoi effetti. A decorrere dal 1° gennaio 2006 ['aliquota dell'im-
posta di consumo sugli oli lubrificanti di cui all'allegato I al medesimo testo unico é fissata
in euro 842 per mille chilogrammi”. Tali norme quindi abrogavano quelle contenute nel de-
creto 452/2001 e pertanto la disciplina riguardante 1’imposta sul consumo di lubrificanti con-
tinuava a produrre i suoi effetti.

14. Come affermato nell’ordinanza di rinvio del giudice a quo, le direttive adottate dal Con-
siglio dell’Unione europea nel 1992 imponevano 1’obbligo di esenzione degli oli lubrificanti
dall’ambito di applicazione delle accise. Tuttavia nel 2003 si registrava un cambiamento di
rotta in tale ambito normativo modificando radicalmente il regime previsto dall’art. 8 della
direttiva 92/81/CEE. Veniva infatti emanata la nuova direttiva 2003/96/CE, riguardante la
tassazione dei prodotti energetici e dell’elettricita. All’art. 30 tale direttiva abrogava le prece-
denti direttive CEE 81 e 82 del 1992.

15. Sostanzialmente la nuova direttiva rimuove ogni vincolo alla tassazione nazionale dei lu-
brificanti ed ogni Paese ¢ quindi libero da allora di assoggettare i lubrificanti ad imposte di
consumo (o sulla produzione).

16. Le istituzioni comunitarie sono state chiamate a esprimere il loro giudizio sulla compati-
bilita tra normativa nazionale e comunitaria, cosi come riformata della nuova direttiva. Nel-
I’ambito delle controversie tra Fendt Srl e I’ Agenzia delle Dogane—Ufficio Dogane di Trento,
la Commissione tributaria di secondo grado di Trento presentava alcune domande di pronuncia
giudiziale nei confronti della Corte di giustizia delle Comunita europee. Questa volta, alla
luce della nuova disciplina, la Corte di giustizia si pronuncio in favore delle norme italiane
riguardanti I’imposizione indiretta sugli oli lubrificanti. Con sentenza del 05.07.2007 relativa
alle cause unificate C-145/06 e C-146/06, la Corte rilevava I’esclusione degli oli lubrificanti
dall’ambito di applicazione della direttiva del 2003 e giudicava quindi le disposizioni nazionali
(art. 61 e ss del D.Igs. n. 504/95 - T.U.A.) oggetto della controversia come compatibili con la
nuova normativa comunitaria.

17. In seguito, il d.I. 135/2009 sottoponeva gli oli rigenerati allo stesso trattamento fiscale
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degli oli di prima distillazione e fissava 1’aliquota d’imposta a € 750,00 per mille kg. Oltre
alle accise, in base all’articolo 13 del decreto legge 166/200936, le imprese italiane sono gra-
vate da un contributo obbligatorio di € 155 per ogni tonnellata di prodotto immesso in con-
sumo nei confronti del Consorzio obbligatorio degli oli usati.

18. Sussistono analogie tra la normativa della Polonia e il sistema giuridico nazionale italiano
disciplinante 1’imposta di consumo sugli oli lubrificanti, quale recato dagli artt. 61 e ss. del
D.Lgs. n. 504/95.

19. In particolare, le disposizioni di cui al D.M. 17.9.1996, n. 557, dettano specifiche forma-
lita relative all’adempimento dell’imposta per i prodotti di provenienza comunitaria.

20. Infatti, dal richiamato quadro normativo di riferimento emerge che il soggetto obbligato
al pagamento dell’imposta, identificato in quello che effettua la prima immissione in consumo
di prodotti di provenienza comunitaria, presenta una denuncia all’ Ufficio delle dogane almeno
sessanta giorni prima della data d’inizio dell’attivita; egli, inoltre, presta una cauzione pari al
10 per cento dell’imposta gravante su tutto il prodotto giacente, rimodulabile in ragione del-
I’ammontare del tributo mediamente corrisposto alle scadenze periodiche; infine, egli ¢ munito
di licenza di esercizio.

21. Inoltre, lo stesso soggetto presenta, ai fini dell’accertamento dell’imposta in parola, entro
il mese successivo a quello cui si riferisce, la dichiarazione mensile dalla quale risultano i
quantitativi di prodotto finito immessi in consumo e I’ammontare del tributo dovuto; la parte,
dunque, entro lo stesso termine, effettua il versamento dell’imposta.

22. Circa le finalita perseguite dall’imposizione nazionale sui prodotti non armonizzati si deve
precisare che: gli obblighi comunitari contabili trovano identica applicazione anche per i prodotti
nazionali, scongiurando, cosi, ipotesi di discriminazione in base alla nazionalita delle merci.
23. Inoltre, tali adempimenti risultano finalizzati a garantire il pagamento dell’imposta di con-
sumo nazionale.

24. Le finalita degli adempimenti fiscali, cui i produttori e depositari commerciali di lubrifi-
canti sono sottoposti, quali gli obblighi documentali di tenuta dei registri, di comunicazione
preventiva e successiva, sono previsti ai fini della salvaguardia del gettito erariale, come anche
sono giustificati dall’esistenza di interessi nazionali al controllo dei quantitativi prodotti e
della loro movimentazione.

25. E importante notare inoltre che analoghi adempimenti (quali la denuncia di inizio attivita
e rilascio di licenza, gli obblighi riguardanti circolazione e deposito, la tenuta dei registri di
carico e scarico) sono richiesti per la produzione e commercializzazione di altri prodotti non
energetici soggetti ad accisa, come per le bevande alcoliche e i tabacchi, proprio allo scopo
di tutela del gettito erariale e di vigilanza finanziaria sulla movimentazione di tali prodotti.
26. Proprio per le esposte ragioni si ritiene 1’assoggettamento ad accise nazionale per gli oli
lubrificanti non armonizzati dotata del requisito della compatibilita con la disciplina comu-
nitaria e non violativa del divieto di discriminazione dell’art. 110 TFUE.

27. Nel caso degli oli lubrificanti, ci si riferisce ad accisa non armonizzata, definita, piu pre-
cisamente, imposta erariale di consumo; nel caso le accise rientrino o meno nel campo di ap-
plicazione delle direttive di armonizzazione, possono distinguersi in armonizzate ¢ non
armonizzate.

28. Come detto, I’art. 61 del Testo unico impone, al primo comma lettera a), che I’imposta
sia dovuta sui prodotti immessi in consumo nel mercato interno e che, lettera b), obbligato al
pagamento sia il soggetto che effettua la prima immissione in consumo per i prodotti di pro-
venienza comunitaria.
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29. Proprio la provenienza comunitaria degli oli lubrificanti rappresenta il cardine del pro-
blema sul quale vogliamo soffermarci. Infatti, per i prodotti di provenienza da Paesi terzi,
I’imposta di consumo viene accertata e riscossa direttamente durante le operazioni in dogana;
mentre, per gli acquisti intracomunitari, venendo meno il passaggio in dogana, I’assolvimento
dell’imposta in questione diviene piu problematico, essendo spostato al successivo momento
dell’effettiva immissione in consumo.

30. La circostanza, quindi, che per gli acquisti intracomunitari ¢ ormai venuto il controllo alla
frontiera nazionale giustifica la predisposizione dello Stato membro di una serie di adempi-
menti formali che consentano di controllare il flusso di movimentazione e la destinazione
degli oli adibiti a uso diverso, ossia definiti come non armonizzati.

31. Il sistema di tassazione di questi prodotti non da luogo per la legislazione italiana a mag-
giori “‘formalita connesse al passaggio di una frontiera”’, come asserito nell’ordinanza di rin-
vio del giudice polacco.

32. La normativa italiana, infatti, prevede che gli oli lubrificanti in parola siano sottoposti a
tassazione all’atto del loro impiego, dopo o piuttosto a prescindere dal loro passaggio in fron-
tiera (che avviene ormai senza controllo), ossia all’atto della loro “immissione in consumo”,
come previsto dalla piu volte citata disposizione nazionale dell’art. 61 T.U.A.

33. L’assenza di formalita doganali da adempiere all’atto del passaggio della frontiera nazio-
nale fa si, quindi, che la norma sia conforme all’orientamento di codesta Ecc.ma Corte, per la
quale “dalla giurisprudenza della Corte risulta che un sistema fiscale é compatibile con [’art.
90 CE solo qualora esso sia congegnato in modo da escludere in ogni caso che i prodotti im-
portati vengano assoggettati ad un onere piu gravoso rispetto ai prodotti nazionali e, pertanto,
che esso non comporta, in nessun caso, effetti discriminatori (sentenze Haahr Petroleum, cit.,
punto 34, e 23 ottobre 1997, causa C-375/95, Commissione/Grecia, Racc. pag. [-5981, punto
29)” (Corte Giustizia, I sezione, causa C-313/2005, sentenza del 18.01.2007, par. 40).

34. Tanto ¢ vero che in quella causa, I’ Avvocato generale aveva concluso sulla compatibilita
delle accise nazionali, in quanto non finalizzate a scopi di protezionismo del mercato interno,
affermando che (par. 59) “La terza questione sottoposta alla Corte ¢, in sostanza, se l’art.
90, secondo comma, CE, vieti di imporre un’accisa sulle autovetture usate importate da altri
Stati membri a un’aliquota variabile in funzione dell’eta del veicolo e della cilindrata, ma
non sulla vendita di autovetture usate all’interno dello Stato membro in questione (alle quali
laccisa é gia stata applicata in base a una formula analoga anteriormente alla loro prima
immatricolazione, incidendo in tal modo sul loro successivo prezzo di rivendita).

60. L’art. 90, secondo comma, CE, vieta le imposizioni interne tali da proteggere indiretta-
mente prodotti nazionali che, senza essere similari a prodotti importati ai sensi del primo
comma, nondimeno si trovino con essi in un rapporto di concorrenza.

61. Tuttavia, la valutazione chiesta dal giudice del rinvio riguarda un confronto tra autovetture
usate gia presenti sul mercato nazionale e autovetture usate acquistate in un altro Stato mem-
bro. Queste due categorie sono chiaramente prodotti similari ai sensi dell’art. 90, primo
comma, CE, e ['accisa controversa va quindi valutata alla luce di tale disposizione.

62. Poiché dall ordinanza di rinvio e dalle osservazioni presentate alla Corte non emerge
che limposta protegge indirettamente prodotti nazionali diversi che si trovino in un rap-
porto di concorrenza con le autovetture, ritengo che sia sufficiente ’analisi svolta alla luce
dell’art. 90, primo comma, CE, nel contesto della seconda questione del giudice nazionale”
(Conclusioni Avvocato Generale Sharpston presentate il 21 settembre 2006).

35. E d’altro canto, nello stesso senso si € pronunciata codesta Ecc.ma Corte in similari inter-
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venti, chiarendo che “la «condizione» cui sono soggette le imposte rientranti nell ambito
d’applicazione dell art. 3, n. 3, secondo comma, della direttiva 92/12 fa riferimento all 'unica
condizione prevista dal primo comma dello stesso paragrafo, cioé che le «imposte non diano
luogo, negli scambi fra Stati membri, a formalita connesse al passaggio di una frontiera»”
(Corte Giustizia, Prima Sezione, causa C-491/03, sentenza del 10 marzo 2005, par. 34; nello
stesso senso Prima sezione, causa C-2/09, sentenza del 03.06.2010 e Terza Sezione, causa C-
145-146/06, sentenza del 05.07.2007).
§§8

17. La risposta che il Governo italiano propone per il quesito ¢ dunque la seguente “Le di-
sposizioni del diritto nazionale, che prevedono ’applicazione di un’imposta nazionale sui
consumi degli oli lubrificanti per uso diverso dall’uso come carburante per motori o come
combustibile per riscaldamento (esenti dal pagamento dell’accise armonizzata), con la pre-
visione di adempimenti formali uguali ai prodotti armonizzati, non aggravano il passaggio
alla frontiera nazionale dello Stato membro di detti oli non armonizzati, trattandosi di beni
sottoposti a tassazione all’atto della loro immissione in consumo e non comportano, per-
tanto, alcuna violazione del divieto di discriminazione ai sensi dell’art. 110 TFUE”.

Fabrizio URBANI NERI
AVVOCATO DELLO STATO

Causa C-463/13 - Materia: Liberta di stabilimento. Libera prestazione
dei servizi - Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Consiglio di
Stato (Italia) il 23 agosto 2013 - Stanley International Betting Ltd e Stanleybet
Malta Ltd / Ministero dell’Economia e delle Finanze e Agenzia delle Dogane
e dei Monopoli di Stato.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso 1’ Ambasciata d’Italia
nella cause C-463/13
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte ai sensi dell’art.
267 TFUE dal Consiglio di Stato (Italia), nella causa
- STANLEY INTERNATIONAL BETTING LTD
- STANLEYBET MALTA LTD
- ricorrente/appellante -
contro
MINISTERO DELL’ECONOMIA E DELLE FINANZE — AGENZIA DELLE DOGANE E DEI MONOPOLI
DI STATO
- resistente/appellato -
nei confronti di
- INTRALOT ITALIA S.P.A;
-SNAIS.p.A.;
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- GALASSIA GAME S.R.L.;
- EUROBET ITALIA S.R.L.;
- LOTTOMATICA S.R.L.;
- SISAL MATCH POINT S.P.A.;
- COGETECH GAMING S.R.L.
- controinteressati e/o intevenienti ad opponendum -
skskok
1 L4 QUESTIONE PREGIUDIZIALE

1. Con sentenza non definitiva del 20 agosto 2013, depositata presso la Cancelleria della
Corte il successivo 26 agosto, il Consiglio di Stato italiano, nell’ambito di un giudizio
amministrativo di ultimo grado vertente tra le parti indicate in epigrafe, ha sottoposto alla
Corte la seguente questione:

(primo quesito) Se gli artt. 49 e segg. e 56 e segg. del TFUE ed i principi affermati dalla
Corte di Giustizia dell’Unione Europea, nella sentenza 16 febbraio 2012 [cause riunite
C-72/10 e C-77/10], vadano interpretati nel senso che essi ostano a che vengano poste
in gara concessioni di durata inferiore a quelle in passato rilasciate, laddove la detta
gara sia stata bandita al fine di rimediare alle conseguenze derivanti dall’illegittimita
dell’esclusione di un certo numero di operatori dalle gare.

(secondo quesito) Se gli artt. 49 e segg. e 56 e segg. del TFUE ed i principi affermati
dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea, nella medesima sentenza 16 febbraio 2012
[cause riunite C-72/10 e C-77/10], vadano interpretati nel senso che essi ostano a che
I’esigenza di riordino del sistema attraverso un allineamento temporale delle scadenze
delle concessioni costituisca giustificazione causale adeguata di una ridotta durata delle
concessioni poste in gara rispetto alla durata dei rapporti concessori in passato attri-
buiti.

11 IL DIRITTO DELL’UNIONE EUROPEA RILEVANTE

2. La compatibilita dei sistemi nazionali di organizzazione e gestione delle scommesse spor-
tive con i Trattati, e in particolare con la liberta di stabilimento e la libera prestazione di
servizi (oggi dagli artt. 49 e 56 TFUE), ¢ stata oggetto di ripetuti interventi della Corte.

3. Sin dalla sentenza Schindler (1), resa in una fattispecie che riguardava il Regno Unito, la
Corte aveva chiarito che le attivita di lotteria vanno considerate attivita di “servizi” ai sensi
del Trattato e che una disciplina nazionale la quale vieti, salvo eccezioni da essa stabilite,
lo svolgimento delle lotterie nel territorio di uno Stato membro costituisce una restrizione
alla libera prestazione dei servizi. Tale restrizione puo, tuttavia, risultare giustificata per il
fatto di perseguire scopi legati alla tutela dei consumatori ed alla protezione dell’ordine
sociale, sempre che non comporti alcuna discriminazione in base alla nazionalita.

4. Nella sentenza Zenatti, 1a Corte ha affermato che «(a)nche se la sentenza Schindler ri-
guarda [’organizzazione delle lotterie, queste considerazioni sono ugualmente valide ...
per gli altri giochi di azzardo che presentano caratteristiche analoghey, nel cui novero
rientrano anche «le scommesse sulle competizioni sportivey, in quanto «pur non potendo
essere considerate giochi di puro azzardo, al pari di questi ultimi offrono, contro una posta
avente valore di pagamento, una prospettiva di profitto pecuniarioy e «(t)enuto conto della
rilevanza delle somme che esse consentono di raccogliere e dei profitti che possono offrire

(1) Sentenza 24 marzo 1994, causa C-275/92, Schindler.
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agli scommettitori, esse comportano gli stessi rischi di criminalita e di frode e possono
avere le stesse conseguenze individuali e sociali dannose» (2). Nella medesima sentenza,
la Corte - rilevato che «la normativa italiana sulle scommesse si distingue dalla normativa
controversa nella sentenza Schindler soprattutto in quanto non vieta totalmente le opera-
zioni considerate, ma le riserva a taluni enti a determinate condizioni» (punto 32) - ha
chiarito che «la sola circostanza che uno Stato membro abbia scelto un sistema di tutela
diverso da quello adottato da un altro Stato membro non puo incidere sulla valutazione
della necessita e della proporzionalita delle disposizioni adottate in materia. Tali disposi-
zioni devono essere valutate unicamente alla luce degli obiettivi perseguiti dalle autorita
nazionali dello Stato membro interessato e del livello di tutela che esse mirano a garantirey
(punto 34): «(i)nfatti, un’autorizzazione limitata dei giochi d’azzardo nell ambito di diritti
speciali o esclusivi riconosciuti o concessi a determinati enti, che presenta il vantaggio di
incanalare il desiderio di giocare e la gestione dei giochi in un circuito controllato, di pre-
venire il rischio che tale gestione sia diretta a scopi fraudolenti e criminosi e di impiegare
gli utili che ne derivano per fini di pubblica utilita, serve anch’essa al perseguimento di
detti obiettiviy (punto 35). Tuttavia «una limitazione siffatta ¢ ammissibile solamente se
essa anzitutto persegue effettivamente [’obiettivo di un’autentica riduzione delle opportu-
nita di gioco e se il finanziamento di attivita sociali attraverso un prelievo sugli introiti
derivanti dai giochi autorizzati costituisce solo una conseguenza vantaggiosa accessoria,
e non la reale giustificazione, della politica restrittiva attuata» (punto 36).

. Con la sentenza Gambelli e a. (3) la Corte ha chiarito che la detta normativa costituisce,
altresi, una restrizione alla liberta di stabilimento, anche se tale restrizione si impone in-
distintamente a tutte le societa di capitali potenzialmente interessate da tali concessioni,
indipendentemente dal fatto che abbiano sede in Italia o in un altro Stato membro. Nel ri-
mettere al giudice nazionale la valutazione circa la proporzionalita delle misure concre-
tamente adottate in Italia, la Corte ha pero chiarito che «anche se [’obiettivo perseguito
dalle autorita di uno Stato membro ¢é quello di evitare il rischio che i concessionari dei
giuochi siano implicati in attivita criminali o fraudolente, escludere la possibilita per le
societa di capitali quotate sui mercati regolamentati degli altri Stati membri di ottenere
concessioni per la gestione di scommesse sportive, soprattutto quando esistano altri stru-
menti di controllo dei bilanci e delle attivita delle dette societa, puo risultare una misura
eccessiva rispetto a quanto necessario per impedire la frodey (punto 74).

. I'suddetti principi sono stati ripresi nella sentenza Placanica e a. (4). La Corte ha ribadito
che «(wn sistema di concessioni puo ... costituire un meccanismo efficace che consente
di controllare coloro che operano nel settore dei giochi di azzardo allo scopo di prevenire
[’esercizio di ... [attivita di giochi e scommesse/ ... per fini criminali o fraudolenti» (punto
57), evidenziando, tuttavia, che I’esclusione totale dal novero dei possibili concessionari
delle societa di capitali quotate nei mercati regolamentati - vigente in Italia sino al 2003,
sul presupposto che i singoli azionisti non sarebbero stati identificabili in qualsiasi mo-
mento - «va oltre quanto é necessario per raggiungere l’obiettivo mirante ad evitare che
soggetti che operano nel settore dei giochi d’azzardo siano implicati in attivita criminali

(2) Cfr. sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/98, Zenatti, punti da 16 a 19.
(3) Sentenza 6 novembre 2003, causa C-243/01, Gambelli e a.
(4) Sentenza 6 marzo 2007, cause riunite C-338/04, C-359/04 e C-360/04, Placanica e a.
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o fraudolente ... [poiché] ... esistono altri strumenti di controllo dei bilanci e delle attivita
degli operatori nel settore dei giochi di azzardo che limitano in modo minore la liberta di
stabilimento e la libera prestazione dei servizi, come quello consistente nel raccogliere
informazioni sui loro rappresentanti o sui loro principali azionisti» (punto 62). Poiché le
conseguenze di tale illegittima esclusione si erano ripercosse anche sulla situazione delle
concessioni in essere dopo il 2002, per effetto della durata e della proroga delle concessioni
esistenti, alla Repubblica italiana spettava individuare gli strumenti giuridici per rimediare
a tale situazione, dovendosi medio tempore astenere dall’applicare sanzioni nei confronti
di soggetti per i quali si accertasse che vi era stata un’illegittima esclusione dal mercato.

. Le misure adottate in Italia per eliminare i suddetti profili di incompatibilita con il diritto

dell’Unione europea - ed in particolare le misure contenute nel decreto-legge 4 luglio
2006, n. 223, convertito dalla legge 4 agosto 2006, n. 248 (c.d. «decreto Bersani» (5)) -
sono state esaminate dalla successiva e recente sentenza Costa e Cifone (6), nella quale
la Corte si ¢ occupata, come gia nel caso precedente, di una fattispecie in cui ai gestori di
c.d. «centri di trasmissione dati» («C.T.D.») era stata contestata la commissione di un
reato per avere agito senza la prescritta autorizzazione di polizia. Nella sentenza, la Corte
- rilevato che I’art. 38, commi 2 ¢ 4, del decreto Bersani aveva previsto che i nuovi con-
cessionari dovessero insediarsi ad una certa distanza dai concessionari gia esistenti - ha
affermato che «(c)oncedere agli operatori esistenti ulteriori vantaggi concorrenziali ri-
spetto ai nuovi concessionari», dovuti al fatto che i primi avevano potuto insediarsi anni
prima sul mercato con una certa notorieta e una clientela propria, «ha come effetto di per-
petuare e rafforzare gli effetti dell’esclusione illegittima di questi ultimi dalla gara del
1999 e costituisce una nuova violazione degli articoli 43 CE e 49 CE nonché del principio
di parita di trattamentoy (punto 53) ¢ che, conseguentemente, «(u)na misura siffatta im-
plica dunque una discriminazione nei confronti degli operatori esclusi dalla gara del
1999» (punto 58). Inoltre, con riferimento ad altro profilo rilevante nel giudizio a quo -
e in particolare la clausola di decadenza della concessione a motivo della commercializ-
zazione di giochi d’azzardo mediante siti telematici situati al di fuori del territorio nazio-
nale - la Corte ha affermato che «(s)ussiste ... incertezza riguardo all obiettivo e agli
effetti di tale disposizione, i quali potrebbero essere o di impedire che un concessionario
commercializzi attivamente nel territorio italiano giochi d’azzardo diversi da quelli per
i quali egli detiene una concessione, o di impedire qualsiasi attivita transfrontaliera in
materia di giochi d’azzardo, e in particolare un’attivita esercitata con un modus operandi
quale quello della Stanley, fondato sul ricorso a CTD» (punto 88) e che, pertanto, «non
si puo addebitare ad un operatore ... il fatto di aver rinunciato a presentare una candi-
datura per una concessione in assenza di qualsiasi sicurezza sul piano giuridico, fintanto
che permaneva incertezza riguardo alla conformita del suo modus operandi alle dispo-
sizioni della convenzione da sottoscrivere al momento dell attribuzione di una conces-
sione. Qualora tale operatore fosse stato escluso, in violazione del diritto dell’Unione,
dalla gara precedente oggetto di censura nella citata sentenza Placanica e a., deve rite-

(5) Per effetto di tale decreto sono stati messe a concorso, con bando di gara pubblicato anche

sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea, 500 nuovi punti vendita dedicati di gioco ippico, di ulteriori
9.500 nuovi punti vendita non dedicati di gioco ippico e di ulteriori 4.400 punti di vendita non dedicati
di gioco sportivo. Sono state inoltre attivate reti di gioco sportivo a distanza.

(6) Sentenza 16 febbraio 2012, cause riunite C-72/10 e C-77/10, Costa e Cifone.
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nersi che la nuova gara non abbia effettivamente rimediato a tale esclusione dell opera-
tore in questione» (punto 90).

8. Tra le sentenze successive, merita ricordare innanzi tutto la sentenza c.d. della Santa Casa
(7), resa su rinvio pregiudiziale di un giudice portoghese, nella quale la Corte ha affermato
che «l’art. 49 CE non osta ad una normativa di uno Stato membro, come quella oggetto
della causa principale, che vieti ad operatori, quali la Bwin, stabiliti in altri Stati membri
in cui forniscono legittimamente servizi analoghi, di offrire giochi d’azzardo tramite In-
ternet sul territorio del detto Stato membroy (punto 74). Trattasi di restrizione che «puo
essere considerata, tenuto conto delle particolarita connesse all offerta di giochi d’az-
zardo su Internet, giustificata dall’obiettivo di lotta contro la frode e la criminalita»
(punto 72) (8).

9. Altre successive decisioni della Corte si sono successivamente occupate della restrizione
alla liberta fondamentali consistente nella concessione di un diritto esclusivo avente ad
oggetto lo svolgimento, la gestione, 1’organizzazione e il funzionamento dei giochi d’az-
zardo ad un organismo unico. Ad esempio, nella sentenza Zeturf (9), resa a seguito di
rinvio del Consiglio di Stato francese, la Corte ha ribadito che «uno Stato membro che
intenda assicurare un livello di tutela particolarmente elevato puo legittimamente ritenere
che solo la concessione di diritti esclusivi ad un organismo unico soggetto ad uno stretto
controllo da parte delle autorita pubbliche sia atta a consentire loro di padroneggiare i
rischi connessi al settore dei giochi d’azzardo e di perseguire ['obiettivo di prevenire l'in-
duzione a spese eccessive collegate al gioco e di lotta alla dipendenza dal gioco in modo
sufficientemente efficace» (punto 41).

10. Nella sentenza Garkalns (10), originata da un rinvio di un giudice nazionale lettone, la
Corte, nel ribadire I’astratta legittimita di una siffatta restrizione, ha chiarito che «affinché
sia rispettato il principio della parita di trattamento, nonché l'obbligo di trasparenza che
ne costituisce il corollario, un regime di autorizzazione dei giochi d’azzardo deve essere

(7) Sentenza 8 settembre 2009, causa C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin
International.

(8) A tale conclusione, la Corte ¢ pervenuta sulla base di molteplici considerazioni:
- innanzi tutto in quanto «(s)i deve rilevare, in proposito, che il settore dei giochi d’azzardo offerti
tramite Internet non costituisce oggetto di un’armonizzazione comunitaria. Uno Stato membro puo
quindi legittimamente ritenere che il solo fatto che un operatore, quale la Bwin, offra legittimamente
servizi compresi in tale settore tramite Internet in un altro Stato membro in cui sia stabilito e in cui sia
gia soggetto, in linea di principio, a determinati requisiti di legge ed al controllo da parte delle compe-
tenti autorita di quest ‘ultimo Stato membro, non possa essere considerato quale garanzia sufficiente di
protezione dei consumatori nazionali contro i rischi di frode e di criminalita, alla luce delle difficolta
che, in un siffatto contesto, le autorita dello Stato membro di stabilimento possono incontrare nella va-
lutazione delle caratteristiche qualitative e della correttezza professionale degli operatori» (punto 69);
- «Inoltre, in considerazione dell’assenza di un contatto diretto tra il consumatore e l'operatore, i giochi
d’azzardo accessibili via Internet implicano rischi di natura differente e maggiore importanza rispetto
ai mercati tradizionali dei giochi medesimi per quanto attiene ad eventuali frodi commesse dagli ope-
ratori nei confronti dei consumatori» (punto 70);
- «Non puo essere peraltro esclusa la possibilita che un operatore, che sponsorizzi talune delle compe-
tizioni sportive per le quali accetta scommesse nonché talune delle squadre partecipanti alle competi-
zioni medesime, si venga a trovare in una situazione che gli consenta di influire direttamente o
indirettamente sul risultato delle medesime, aumentando cosi i propri profitti» (punto 71).

(9) Sentenza 30 giugno 2011, causa C-212/08, Zeturf Ltd.

(10) Sentenza 19 luglio 2012, causa C-470/11, SIA Garkalns.
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fondato su criteri oggettivi, non discriminatori e noti in anticipo, cosi da circoscrivere
sufficientemente [’esercizio del potere discrezionale delle autorita, di modo che non se
ne abusi» (punto 42) e che «(p)er consentire il controllo sull imparzialita dei procedimenti
di autorizzazione ¢ peraltro necessario che le competenti autorita fondino le proprie de-
cisioni su un iter logico accessibile al pubblico, che indichi, in modo preciso, i motivi in
virtu dei quali ’autorizzazione ¢ stata eventualmente rifiutata» (punto 43).

. Nella sentenza Stanleybet International e a. (11), resa su rinvio di un giudice greco, la
Corte si ¢ interrogata sul rispetto del principio di proporzionalita della misura, qualora ri-
sultasse che, sebbene 1’obiettivo della normativa nazionale consistesse o nel limitare 1’of-
ferta di giochi d’azzardo o nel favorire la lotta alla criminalita ad essi connessa, I’impresa
cui ¢ stato conferito questo diritto esclusivo perseguisse una politica commerciale espan-
sionistica. Nel rimettere tale valutazione al giudice nazionale, la Corte ha, tuttavia, chiarito
che «(p)er quanto concerne il primo obiettivo, consistente nel limitare [’offerta dei giochi
d’azzardo (...), spetta ai giudici nazionali assicurarsi, tenendo conto in particolare delle
concrete modalita di applicazione della normativa restrittiva di cui trattasi, che quest ul-
tima risponda veramente all intento di ridurre le occasioni di gioco e di limitare le attivita
in tale settore in modo coerente e sistematico (v., in tal senso, sentenza Garkalns, cit.,
punto 44 e giurisprudenza citata)» (punto 31) e che «(q)uanto al secondo obiettivo, con-
cernente la lotta alla criminalita connessa ai giochi d’azzardo, al giudice del rinvio spetta
anche verificare, segnatamente in base all ’evoluzione del mercato dei giochi d’azzardo a
livello nazionale, se il controllo statale a cui le attivita dell impresa che ha il monopolio
sono soggette sia effettivamente attuato perseguendo in modo coerente e sistematico gli
obiettivi ai quali mira ['instaurazione del sistema di esclusiva a favore di una simile im-
presa (v., in tal senso, sentenza Zeturf, cit., punto 62 e giurisprudenza citata)» (punto 33),
fermo restando che «/’efficacia di tale controllo statale deve essere valutata dal giudice
del rinvio tenendo conto del fatto che una misura tanto restrittiva come un monopolio
deve, tra l’altro, essere soggetta ad uno stretto controllo ad opera delle autorita pubbliche
(v., in tal senso, sentenza Zeturf, cit., punto 58)» (punto 34).

12. Da ultimo, tornando ad occuparsi del regime italiano, nella sentenza Biasci e Rainone
(12) la Corte ha affermato che «il fatto che un operatore debba disporre sia di una con-
cessione sia di un’autorizzazione di polizia per poter accedere al mercato di cui trattasi
non é, in sé, sproporzionata rispetto all’obiettivo perseguito dal legislatore nazionale,
ossia quello della lotta alla criminalita collegata ai giochi d’azzardoy (punto 27) (13),
ribadendo che «considerato I’'ampio margine discrezionale degli Stati membri riguardo
agli obiettivi che essi intendono perseguire ed al livello di tutela dei consumatori da essi
ricercato e vista l’assenza di un’armonizzazione in materia di giochi d’azzardo, allo stato

1

—_—

(11) Sentenza 24 gennaio 2013, cause riunite C-186/11 e C-209/11, Stanleybet e a.

(12) Sentenza 12 settembre 2013, cause riunite C-660/11 e 8/12, Biasci e Rainone.

(13) La Corte ha, peraltro, precisato che «Tuttavia, poiché le autorizzazioni di polizia sono rila-
sciate unicamente ai titolari di una concessione, irregolarita commesse nell ambito della procedura di
concessione di queste ultime vizierebbero anche la procedura di rilascio di autorizzazioni di polizia. La
mancanza di autorizzazione di polizia non potra percio essere addebitata a soggetti che non siano
riusciti a ottenere tali autorizzazioni per il fatto che il rilascio di tale autorizzazione presuppone [’at-
tribuzione di una concessione, di cui i detti soggetti non hanno potuto beneficiare in violazione del
diritto dell'Unione (v. sentenza Placanica e a., cit., punto 67)» (punto 28).
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attuale del diritto dell’Unione non esiste alcun obbligo di mutuo riconoscimento delle
autorizzazioni rilasciate dai vari Stati membri (v., in tal senso, sentenze dell’8 settembre
2010, Stofs e a., C-316/07, da C-358/07 a C-360/07, C-409/07 e C-410/07, Racc. pag. I-
8069, punto 112, nonché del 15 settembre 2011, Dickinger e Omer, C-347/09, Racc. pag.
1-8185, punti 96 e 99)» (punto 40).

11l LE NORME NAZIONALI RILEVANTI E I FATTI DI CAUSA

III.1. LE NORME NAZIONALI

II1.1.1. L attivita di raccolte delle scommesse in Italia

13.In Italia, I’attivita di raccolta di scommesse presuppone 1’ottenimento di una concessione
di servizi, regolata dall’art. 30 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 (14), da parte
del c.d. bookmaker, che certifica il rapporto con lo scommettitore, e di una licenza di pub-
blica sicurezza (art. 88 del T.U.L.P.S. cit.), che si rilascia, all’esito di una specifica verifica
dei requisiti di onorabilita personale, al gestore del locale dove materialmente si raccol-
gono le scommesse.

14. Gli obiettivi perseguiti, da un lato, dalla riserva di attivita in favore di concessionari dello
Stato e, dall’altro alto, dall’autorizzazione di polizia sono consimili e complementari, ma
non del tutto sovrapponibili. Attraverso il sistema concessorio lo Stato punta in primo
luogo a canalizzare la domanda e I’offerta del gioco in circuiti controllabili al fine di pre-
venirne una possibile degenerazione criminale; attraverso 1’autorizzazione di polizia, esso
mira a garantire che il singolo soggetto che viene in contatto con il consumatore sia munito
dei necessari requisiti di onorabilita e affidabilita.

15. In altre parole, attraverso la concessione - che individua i soggetti ritenuti qualificati ed
affidabili a gestire funzionalmente i giochi pubblici - e attraverso il successivo atto di con-

(14) Tale articolo, rubricato «Concessione di servizi», dispone quanto segue:
«l1. Salvo quanto disposto nel presente articolo, le disposizioni del codice non si applicano alle conces-
sioni di servizi.
2. Nella concessione di servizi la controprestazione a favore del concessionario consiste unicamente
nel diritto di gestire funzionalmente e di sfruttare economicamente il servizio. 1l soggetto concedente
stabilisce in sede di gara anche un prezzo, qualora al concessionario venga imposto di praticare nei
confronti degli utenti prezzi inferiori a quelli corrispondenti alla somma del costo del servizio e del-
["ordinario utile di impresa, ovvero qualora sia necessario assicurare al concessionario il perseguimento
dell’equilibrio economico - finanziario degli investimenti e della connessa gestione in relazione alla
qualita del servizio da prestare.
3. La scelta del concessionario deve avvenire nel rispetto dei principi desumibili dal Trattato e dei prin-
cipi generali relativi ai contratti pubblici e, in particolare, dei principi di trasparenza, adeguata pub-
blicita, non discriminazione, parita di trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalita, previa gara
informale a cui sono invitati almeno cinque concorrenti, se sussistono in tale numero soggetti qualificati
in relazione all’oggetto della concessione, e con predeterminazione dei criteri selettivi.
4. Sono fatte salve discipline specifiche che prevedono forme pin ampie di tutela della concorrenza.
5. Restano ferme, purché conformi ai principi dell ordinamento comunitario le discipline specifiche che
prevedono, in luogo delle concessione di servizi a terzi, I'affidamento di servizi a soggetti che sono a
loro volta amministrazioni aggiudicatrici.
6. Se un’amministrazione aggiudicatrice concede ad un soggetto che non é un’amministrazione aggiu-
dicatrice diritti speciali o esclusivi di esercitare un’attivita di servizio pubblico, I’atto di concessione
prevede che, per gli appalti di forniture conclusi con terzi nell ambito di tale attivita, detto soggetto ri-
spetti il principio di non discriminazione in base alla nazionalita.
7. Si applicano le disposizioni della parte IV. Si applica, inoltre, in quanto compatibile I’articolo 143,
commay.
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venzione sottoscritto dai soggetti aggiudicatari, I’ordinamento interno stabilisce I’insieme
di regole e modalita affinché tale gestione risulti esercitata, secondo criteri di proporzio-
nalita e coerenza, nel rispetto di preminenti interessi pubblici quali I’ordine pubblico, la
tutela del consumatore minore di eta e il contrasto della criminalita. Attraverso la licenza,
i controlli si estendono anche agli operatori incaricati dalle societa concessionarie all’eser-
cizio dell’attivita di scommesse su rete fisica e possono portare al diniego dell’autorizza-
zione richiesta qualora ’autorita di pubblica sicurezza accerti che tali soggetti non
posseggono i requisiti di moralita previsti dall’ordinamento. L’attribuzione di una licenza
ai sensi dell’art. 88 T.U.L.P.S. presuppone, infatti, una verifica ai sensi dell’art. 11 del me-
desimo T.U.L.P.S., che individua i requisiti soggettivi generali di cui devono disporre i
soggetti che richiedono le autorizzazioni di polizia: per effetto di tale disposizione, qualsiasi
autorizzazione di polizia puo essere negata (i) a chi ha riportato una condanna per delitto
non colposo con pena superiore a tre anni di privazione della liberta personale (e non ha
ottenuto riabilitazione); (i) a chi ¢ stato sottoposto a misura di prevenzione personale, o &
stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza; (iii) a chi ha riportato
condanna per alcuni reati, specificamente indicati, tra i quali i reati contro la moralita pub-
blica e il buon costume o violazioni della normativa relativa, appunto, ai giochi d’azzardo.
I due titoli sono, pertanto, entrambi essenziali ai fini dello svolgimento dell’attivita.

In tale contesto si inserisce la previsione dell’art. 2, comma 2-ter, del decreto-legge 25
marzo 2010, n. 40 (15), convertito con modificazioni dalla legge 22 maggio 2010, n. 73,
che richiede che la licenza per I’esercizio delle scommesse, ove rilasciata per strutture com-
merciali nelle quali si svolge I’esercizio e la raccolta di giochi pubblici con vincita in denaro,
¢ da intendersi efficace solo a seguito dei rilascio ai titolari delle medesime strutture del-
I’apposita concessione per I’esercizio e la raccolta di tali giochi. La misura ¢ evidentemente
orientata al contrasto dei fenomeni di raccolta irregolare di tutti i giochi pubblici, preva-
lentemente mediante rete fisica, stabilendo una sorta di “limitazione” alla operativita della
licenza rilasciata dall’autorita di pubblica sicurezza, condizionandone 1’efficacia alla pre-
senza, in capo al titolare, alla concessione per 1’esercizio e la raccolta di giochi pubblici.
Nei casi oggetto dei giudizi a quo, I’espressione “titolari degli esercizi che raccolgono
giochi pubblici”, utilizzata dalla norma citata al punto precedente, deve essere riferita a
quei soggetti (necessariamente concessionari dello Stato) il cui brand ¢ presente nell’eser-
cizio e per conto dei quali I’esercente - in quanto gestore o per altro titolo riconosciuto e
riconoscibile - raccoglie le scommesse. Pertanto, quando I’attivita di raccolta delle scom-
messe ¢ esercitata da terzi per conto del concessionario, ai sensi dell’art. 14-fer, comma
2, del D.L. 14 marzo 2005, n. 35, convertito dalla legge 14 maggio 2005, n. 80 (16) -
terzi da considerarsi rappresentanti del concessionario ai sensi dell’art. 93 T.U.L.P.S. (17)

(15) Tale diposizione stabilisce che «(1) ‘articolo 88 del testo unico delle leggi di pubblica sicu-

rezza, di cui al regio decreto 18 giugno 1931, n. 773, e successive modificazioni, si interpreta nel senso
che la licenza ivi prevista, ove rilasciata per esercizi commerciali nei quali si svolge [’esercizio e la
raccolta di giochi pubblici con vincita in denaro, e da intendersi efficace solo a seguito del rilascio ai
titolari dei medesimi esercizi di apposita concessione per [’esercizio e la raccolta di tali giochi da parte
del Ministero dell’economia e delle finanze - Amministrazione autonoma dei monopoli di Statoy.

(16) Tale disposizioni stabilisce quanto segue: «L attivita di raccolta e accettazione delle scom-

messe ippiche e sportive puo essere esercitata dal concessionario con mezzi propri o di terzi, nel rispetto
dell’articolo 93 del testo unico di cui al regio decreto 18 giugno 1931, n. 773, e successive modificazioni»
(enfasi aggiunta).
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- la licenza prevista dall’art. 88 T.U.L.P.S. puo essere posseduta dall’esercente (terzo),
ma ¢ efficace solo se colui che esercita le scommesse (rappresentato) ¢ in possesso di
idonea concessione.

19. Quindi, nei casi in cui il gestore dell’esercizio commerciale non sia titolare di concessione,
€sso puo operare in nome ¢ per conto di un altro soggetto, a condizione che quest’ultimo
sia munito della concessione e lo abbia qualificato quale suo “rappresentante” ai sensi
dell’art. 93 T.U.L.P.S. Su questa regola si innesta, tuttavia, il principio che la Corte, come
si ¢ visto, ha enunciato al punto 67 della sentenza Placanica e ribadito al punto 28 della
sentenza Biasci e Rainone, secondo il quale il difetto di autorizzazione non puo essere
addebitata al soggetto che abbia comunque operato, se la mancata assegnazione del titolo
autorizzatorio sia conseguenza del fatto che I’impresa, di cui esso € “rappresentante”, non
abbia ottenuto la concessione in violazione del diritto dell’Unione europea.

20. Per completezza, merita ricordare, oltre all’operatore che raccoglie le scommesse (come
il C.T.D.), anche I’'impresa che esercita concretamente le scommesse deve a propria volta
munirsi della licenza di cui all’art. 88 T.U.L.P.S., sia perché cosi dispone il primo comma
di tale disposizione - il quale prevede che la licenza debba essere ottenuta sia da chi eser-
cita le scommesse, sia dai suoi incaricati - sia perché, in caso contrario, 1’obiettivo della
norma potrebbe essere facilmente eluso, conferendo ’incarico di raccolta delle scom-
messe esclusivamente a soggetti terzi. Sembra, pertanto, evidente la necessita che il re-
quisito introdotto dall’art. 88 T.U.L.P.S. per coloro che effettuano “I’esercizio delle
scommesse” debba, in primo luogo, essere integrato dal soggetto che effettua concreta-
mente tale attivita con assunzione dei relativi rischi e connesse responsabilita.

21.art. 2, comma 2-bis, del citato decreto-legge 25 marzo 2010, n. 40, ha, poi, delineato
una netta separazione tra raccolta fisica di giochi pubblici con vincita in denaro (attraverso
agenzie, negozi ¢ corner) e raccolta a distanza dei giochi suddetti (18). Tale disposizione
ribadisce che, con riferimento alla raccolta a distanza, 1’esercizio dell’attivita da parte dei
concessionari deve avvenire sulla base delle modalita stabilite dalla legge 7 luglio 2009,
n. 88 all’art. 24, commi da 11 a 26, mentre dispone espressamente, per 1’attivita di raccolta
del gioco fisico con vincita in denaro, che la stessa sia esercitata solo nelle sedi e con le
modalita fissate nelle relative convenzioni di concessione, vietando le attivita di raccolta
di giochi con vincita in denaro espletate presso sedi diverse da quelle autorizzate o attra-
verso modalita o apparecchiature che consentono la partecipazione telematica.

22.11 citato art. 24 dispone, infatti, quanto segue:

«l.-10.(..)
11. Al fine di contrastare in Italia la diffusione del gioco irregolare ed illegale, nonché di
perseguire la tutela dei consumatori e dell ordine pubblico, la tutela dei minori e la lotta

(17) L’art. 93 del T.U.L.P.S. stabilisce che «(s)i puo condurre l'esercizio per mezzo di rappresentantey.

(18) La norma citata dispone che «Fermo quanto previsto dall’articolo 24 della legge 7 luglio
2009, n. 88, in materia di raccolta del gioco a distanza e fuori dei casi ivi disciplinati, il gioco con
vincita in denaro puo essere raccolto dai soggetti titolari di valida concessione rilasciata dal Ministero
dell’economia e delle finanze - Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato esclusivamente nelle
sedi e con le modalita previste dalla relativa convenzione di concessione, con esclusione di qualsiasi
altra sede, modalita o apparecchiatura che ne permetta la partecipazione telematica; é conseguente-
mente abrogata la lettera b) del comma 11 dell’articolo 11-quinquiesdecies del decreto-legge 30 set-
tembre 2005, n. 203, convertito, con modificazioni, dalla legge 2 dicembre 2005, n. 248».
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al gioco minorile ed alle infiltrazioni della criminalita organizzata nel settore dei giochi,
tenuto conto del monopolio statale in materia di giochi di cui all’articolo 1 del decreto
legislativo 14 aprile 1948, n. 496, e nel rispetto degli articoli 43 e 49 del Trattato CE,
oltre che delle disposizioni del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza, di cui al regio
decreto 18 giugno 1931, n. 773, nonché dei principi di non discriminazione, necessita,
proporzionalita e trasparenza, i commi da 12 a 26 del presente articolo recano disposi-
zioni in materia di esercizio e di raccolta a distanza dei seguenti giochi:

a) scommesse, a quota fissa e a totalizzatore, su eventi, anche simulati, sportivi, inclusi
quelli relativi alle corse dei cavalli, nonché su altri eventi,

b) concorsi a pronostici sportivi e ippici,

¢) giochi di ippica nazionale;

d) giochi di abilita;

e) scommesse a quota fissa con interazione diretta tra i giocatori,

1) bingo,

g) giochi numerici a totalizzatore nazionale;

h) lotterie ad estrazione istantanea e differita.

12.(...)

13. L’esercizio e la raccolta a distanza di uno o piu dei giochi di cui al comma 11, lettere
da a) af), ferma la facolta dell’Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato di sta-
bilire, ai sensi del comma 26, in funzione delle effettive esigenze di mercato, in un numero
massimo di duecento, le concessioni di cui alla lettera a) del presente comma da attribuire
in fase di prima applicazione, é consentito:

a) ai soggetti in possesso dei requisiti e che assumono gli obblighi di cui al comma 15,
ai quali [’Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato attribuisce concessione per
la durata di nove anni;

b) ai soggetti che, alla data di entrata in vigore della presente legge, sono gia titolari di
concessione per [’esercizio e la raccolta di uno o piu dei giochi di cui al comma 11 at-
traverso rete fisica, rete di raccolta a distanza, ovvero entrambe.

14.(...)

15. La concessione richiesta dai soggetti di cui al comma 13, lettera a), é rilasciata su-
bordinatamente al rispetto di tutti i seguenti requisiti e condizioni:

a) esercizio dell attivita di gestione e di raccolta di giochi, anche a distanza, in uno degli
Stati dello Spazio economico europeo, avendovi sede legale ovvero operativa, sulla base
di valido ed efficace titolo abilitativo rilasciato secondo le disposizioni vigenti nell ordi-
namento di tale Stato, con un fatturato complessivo, ricavato da tale attivita, non inferiore
ad euro 1.500.000 nel corso degli ultimi due esercizi chiusi anteriormente alla data di
presentazione della domanda;

b) fuori dai casi di cui alla lettera a), possesso di una capacita tecnico-infrastrutturale
non inferiore a quella richiesta dal capitolato tecnico sottoscritto dai soggetti di cui al
comma 16, lettera b), comprovata da relazione tecnica sottoscritta da soggetto indipen-
dente, nonché rilascio all’Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato di una ga-
ranzia bancaria ovvero assicurativa, a prima richiesta e di durata biennale, di importo
non inferiore ad euro 1.500.000;

¢) costituzione in forma giuridica di societa di capitali, con sede legale in uno degli Stati
dello Spazio economico europeo, anteriormente al rilascio della concessione ed alla sot-
toscrizione della relativa convenzione accessiva,
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d) possesso da parte del presidente, degli amministratori e dei procuratori dei requisiti
di affidabilita e professionalita richiesti alle corrispondenti figure dei soggetti di cui al
comma 16, lettera b),;

e) residenza delle infrastrutture tecnologiche, hardware e software, dedicate alle attivita
oggetto di concessione in uno degli Stati dello Spazio economico europeo,

1) versamento all’Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato di un corrispettivo
una tantum, per la durata della concessione e a titolo di contributo spese per la gestione
tecnica ed amministrativa dell attivita di monitoraggio e controllo, pari ad euro 300.000,
piun IVA, per le domande di concessione riferite ai giochi di cui al comma 11, lettere da
a) ad e), e ad euro 50.000, pin [VA, per le domande di concessione riferite al gioco di cui
al comma 11, lettera f),

g) sottoscrizione dell atto d’obbligo di cui al comma 17.

17=26. (...)».

II1.1.2. La gara per ['assegnazione di concessioni del 2012

23.

24,

A seguito della sentenza Costa e Cifone, richiamata al punto 7 del presente scritto, la Re-
pubblica italiana ha stabilito di indire un gara per I’affidamento in concessione di ulteriori
2.000 diritti per I’esercizio congiunto dei giochi pubblici (scommesse ippiche e sportive),
attraverso ’attivazione di rete fisica di negozi di gioco.

In tal senso ha disposto I’art. 10, comma 9-octies, del decreto-legge 2 marzo 2012, come
modificato dalla legge di conversione 26 aprile 2012, n. 44. Questo comma ha stabilito,
in particolare, quanto segue.

«Nelle more di un riordino delle norme in materia di gioco pubblico, incluse quelle in ma-
teria di scommesse su eventi sportivi, anche ippici, e non sportivi, le disposizioni del pre-
sente comma sono rivolte a favorire tale riordino, attraverso un primo allineamento
temporale delle scadenze delle concessioni aventi ad oggetto la raccolta delle predette
scommesse, con il contestuale rispetto dell esigenza di adeguamento delle regole nazionali
di selezione dei soggetti che, per conto dello Stato, raccolgono scommesse su eventi sportivi,
inclusi quelli ippici, e non sportivi ai principi stabiliti dalla sentenza della Corte di giustizia
dell’Unione europea del 16 febbraio 2012 nelle cause riunite C-72/10 e C-77/10. A questo
fine, in considerazione della prossima scadenza di un gruppo di concessioni per la raccolta
delle predette scommesse, I'’Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato (19) bandisce
con immediatezza, comunque non oltre il 31 luglio 2012, una gara per la selezione dei sog-
getti che raccolgono tali scommesse nel rispetto, almeno, dei seguenti criteri:

a) possibilita di partecipazione per i soggetti che gia esercitano attivita di raccolta di
gioco in uno degli Stati dello Spazio economico europeo, avendovi la sede legale ove
operativa, sulla base di valido ed efficace titolo abilitativo rilasciato secondo le disposi-
zioni vigenti nell ordinamento di tale Stato e che siano altresi in possesso dei requisiti di
onorabilita, affidabilita ed economico-patrimoniale individuati dall’Amministrazione au-
tonoma dei monopoli di Stato tenuto conto delle disposizioni in materia di cui alla legge
13 dicembre 2010, n. 220, nonché al decreto-legge 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con
modificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n. 111;

b) attribuzione di concessioni, con scadenza al 30 giugno 2016, per la raccolta, esclusi-
vamente in rete fisica, di scommesse su eventi sportivi, anche ippici, e non sportivi presso

(19) Ora «Agenzia delle dogane e dei monopoli di Statoy.
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agenzie, fino a un numero massimo di 2.000, aventi come attivita esclusiva la commer-
cializzazione di prodotti di gioco pubblici, senza vincolo di distanze minime fra loro ov-
vero rispetto ad altri punti di raccolta, gia attivi, di identiche scommesse;

¢) previsione, quale componente del prezzo, di una base d’asta di 11.000 euro per cia-
scuna agenzia,

d) sottoscrizione di una convenzione di concessione di contenuto coerente con ogni altro prin-
cipio stabilito dalla citata sentenza della Corte di giustizia dell Unione europea del 16 febbraio
2012, nonché con le compatibili disposizioni nazionali vigenti in materia di giochi pubblici;
e) possibilita di esercizio delle agenzie in un qualunque comune o provincia, senza limiti
numerici su base territoriale ovvero condizioni di favore rispetto a concessionari gia abi-
litati alla raccolta di identiche scommesse o che possono comunque risultare di favore
per tali ultimi concessionari;

) rilascio di garanzie fideiussorie coerenti con quanto previsto dall articolo 24 del decreto-
legge 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n. 111».
Attraverso tali disposizioni, il legislatore italiano ha perseguito un duplice intento:

- quello immediato, di sopperire alla carenza di punti di gioco nella rete fisica di raccolta
delle scommesse ippiche e sportive, a causa della naturale scadenza delle concessioni ri-
lasciate in una precedente procedura selettiva (i bandi di gara del 1999, che avevano ri-
guardato un numero effettivo di circa 1.000 agenzie ippiche e sportive);

- quello mediato, di dare pronta applicazione ai principi affermati dalla Corte nella sen-
tenza Costa e Cifone, ponendo in essere iniziative idonee al “recupero” da parte di pos-
sibili soggetti interessati - per lo piu operatori di gioco stabiliti in altri Stati membri
dell’Unione - che avrebbero potuto cosi eventualmente acquisire il titolo concessorio ne-
cessario per operare in Italia nel settore delle scommesse.

E utile al riguardo ricostruire, sia pure sinteticamente, le vicende che negli anni precedenti
avevano interessato le concessioni in esame.

Una prima selezione concorrenziale di concessionari - quella esaminata nella sentenza
Placanica - fu indetta nel 1999 e completata nell’anno 2000. Per effetto di essa sono sorti
una serie di rapporti, per lo piu della durata di dodici anni (la gara riguardava, infatti,
concessioni della durata di sei anni, tuttavia rinnovabili, sia pure per una sola volta).
Alla fine dell’anno 2006, con il citato decreto Bersani, anche per consentire I’eventuale
ingresso nel mercato di soggetti che, come appunto affermato dalla Corte nella sentenza
Placanica, ne erano stati indebitamente esclusi sino all’anno 2002, ¢ stata indetta una
nuova gara, per I’attribuzione di altre concessioni con scadenza al 2016, che ha portato
all’assegnazione di ca. 14.000 punti ulteriori di raccolta (21): questa gara ¢ stata esaminata
nella sentenza Costa e Cifone.

(21) La gara, come indicato nel testo, era stata indetta nell’intento di dare seguito ai contenuti

della sentenza Placanica, senza incidere in maniera drammatica sull’affidamento degli operatori titolari
di concessione a seguito della selezione indetta nel 1999. D’altra parte, procedere senz’altro alla revoca
delle concessioni - in ragione del fatto che, come aveva dichiarato la Corte, non era stata offerta la pos-
sibilita di partecipare a tutte le imprese che avrebbe dovuto averne titolo - avrebbe fatto si che sarebbe
venuta a mancare 1’offerta di gioco “lecito” sul mercato, con pregiudizio dell’interesse pubblico in vista
del quale ¢ appunto organizzato il mercato delle scommesse in Italia. Come si € accennato al punto 6
del presente scritto, la stessa sentenza Placanica aveva lasciato un certo margine alle autorita italiane
nella scelta delle modalita per rimediare al vizio riscontrato nell’occasione dalla Corte.
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Giungevano a quindi a scadenza nel 2012 un numero - non particolarmente elevato - di
concessioni, mentre la gran parte di esse avrebbe avuto scadenza al 2016. In questo con-
testo ¢ intervenuta la sentenza Costa e Cifone, alla quale, come si ¢ detto, I’art. 10, comma
9-octies, della legge n. 44 del 2012 si ¢ proposto di dare attuazione.

A questo punto - scartata 1’ipotesi di una revoca anticipata delle concessioni in scadenza
al 2016, per ragioni identiche a quelle gia viste in nota a pié di pagina 20 e, cio¢, per evi-
tare di sguarnire il mercato dall’offerta di gioco lecito (oltre che, evidentemente, per evi-
tare di farsi carico di importi incalcolabili per I’indennizzo dei concessionari che avevano
confidato sulla legittimita della procedura di affidamento) - alle autorita nazionali si pre-
sentavano due alternative:

- attendere che maturasse il termine di scadenza anche delle concessioni in corso di ese-
cuzione (2016) e, all’esito, bandire una gara avente ad oggetto tutti i punti di gioco della
rete nazionale;

- concepire la possibilita di una gara “intermedia”, per concessioni della durata di quattro
anni, relativa alle posizioni venute a scadenza nel 2012 (ed eventualmente ad altre libe-
ratesi per altre ragioni: rinuncia del titolare, fallimento, etc..), tale da conseguire un risul-
tato di sostanziale uniformazione degli operatori. Questo, anche per evitare 1’indubbia
aggravio amministrativo che sarebbe derivato da un disallineamento dei termini di sca-
denza delle concessioni, che avrebbe imposto, negli anni a venire, la moltiplicazione delle
procedure di gara.

Questa seconda alternativa, poi privilegiata dalla legge, avrebbe comunque consentito -
essendo stato rimosso ogni possibile profilo di discriminazione, effettivo o anche solo
potenziale - a operatori come 1’odierna ricorrente la tanto agognata (quanto meno a parole)
opportunita di inserirsi nel circuito ufficiale dei concessionari dello Stato per la raccolta
di gioco. Ma, soprattutto, I’indizione di questa selezione avrebbe di per sé posto termine
a una situazione che, sia pure in doveroso ossequio alle sentenze della Corte, consentiva
proprio alla odierna ricorrente, quale impresa “discriminata”, di operare sul mercato at-
traverso una rete “parallela” di offerta di gioco che, come si vedra, di fatto le consentiva
di usufruire di condizioni concorrenziali di vantaggio rispetto agli operatori “ufficiali”.
Sulla base dei principi e dei criteri direttivi indicati nella legge, I’ Amministrazione auto-
noma dei Monopoli di Stato ha, dunque, avviato la procedura di selezione, pubblicando
un bando di gara nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana del 30 luglio 2012 (e
nella GUUE del 31 luglio 2012).

1I1.2. I FATTI DI CASUA E LE MOTIVAZIONI DEL RINVIO

33.

34.

Le questioni pregiudiziali sono sorte, appunto, nel contesto di un giudizio di impugna-
zione del bando di gara testé descritto. Le ricorrenti - due societa del gruppo Stanley -
hanno, infatti, scelto nuovamente di non presentare domanda di partecipazione alla gara,
ritenendola discriminatoria, cosi sostanzialmente proponendosi di riprodurre la situazione
che ha dato luogo alle sentenze Placanica e Costa e Cifone.

Le ricorrenti hanno, quindi, premesso di essere state illegittimamente escluse dalle pre-
cedenti procedure di selezione, ossia da quella indetta nel 1999 e da quella indetta nel
2006, come riconosciuto nelle sentenze Placanica e Costa e Cifone (ma si € visto che
quest’ultima sentenza, a stretto rigore, non ha accertato che vi fosse stata una illegittima
esclusione, essendosi limitata a dichiarare che non poteva imputarsi a soggetti come la
Stanleybet di non aver presentato offerte, in presenza di clausole del bando dal contenuto
poco chiaro).
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Cio posto, esse hanno, in sintesi (rinviando all’ampio provvedimento di rinvio per una
piu approfondita analisi), fatto valere i seguenti profili di illegittimita del bando:

(i) lo Stato italiano, alla luce dei principi affermati nella sentenza Costa e Cifone, non
avrebbe potuto bandire alcuna gara senza avere previamente revocato le concessioni in
essere;

(i) in ogni caso, la nuova gara avrebbe dovuto contenere prescrizioni tali da rimuovere i
vantaggi di cui avrebbero goduto i pregressi concessionari nel caso in cui questi avessero
proposto domanda di partecipazione;

(iii) se anche si fosse negato fondamento a tali argomenti, ugualmente la gara non sarebbe
stata idonea a rimuovere le pregresse discriminazioni, poiché essa era stata strutturata in
maniera tale da perpetuare e rafforzare le posizioni dei precedenti concessionari, attri-
buendo loro ulteriori vantaggi (cio che, secondo le ricorrenti, la Corte aveva diffidato dal
fare), in quanto:

a) la nuova gara era finalizzata ad attribuire concessioni che avevano una durata ridotta
rispetto al passato;

b) essa imponeva requisiti piu rigidi rispetto alle gare precedenti;

¢) le condizioni previste dallo schema di convenzione da sottoscrivere da parte del con-
cessionario avrebbero imposto alle ricorrenti di disfarsi della propria rete di C.T.D. (e
cio¢ della rete “parallela” di raccolta che, come si ¢ visto al punto 31 delle presenti os-
servazioni, Stanley ha potuto, di fatto, mantenere in Italia, in conseguenza delle sentenza
della Corte che avevano riconosciuto una sua precedente discriminazione).

Sul complesso delle questioni, il Consiglio di Stato si ¢ pronunciato con c.d. “sentenza
non definitiva”: con tale tipo di provvedimento, previsto dall’art. 36, comma 2, del codice
del processo amministrativo italiano, il giudice amministrativo puo decidere definitiva-
mente su alcune questioni che abbiano una propria autonomia, disponendo per la prosecu-
zione del giudizio in relazione alle altre (non mature per la decisione in quanto, ad esempio,
siano necessari un supplemento di istruzione ovvero una pronuncia incidentale della Corte
costituzionale o, come nella specie, della Corte di giustizia dell’Unione europea).
Ebbene, con tale sentenza non definitiva il Consiglio di Stato, nel rinviare alla Corte, si €
definitivamente pronunciato su tutte le questioni poste dalle appellanti - questioni che, per-
tanto, non possono essere rimesse in discussione tra le parti (salvi eventuali rimedi straor-
dinari previsti dall’ordinamento nazionale) - ad eccezione di quella relativa alla durata
delle concessioni messe a gara, per la quale ritiene necessaria la pronuncia interpretativa.
Nell’illustrare i contorni di tale questione (che viene esaminata ai punti da 6.10 in poi del
provvedimento di rinvio, dunque nelle pagine 118 ¢ ss.), il giudice a quo rileva che le
contestazioni delle ricorrenti riguardano, appunto, la clausola di cui all’art. 3 della con-
venzione, nella quale «il termine di durata e determinato fino al 30 giugno 2016, con lo
scopo, indicato nella norma primaria, di allineare la scadenza delle nuove concessioni
a quelle gia rilasciate sulla base della previgente normativa»: secondo le ricorrenti, la
durata breve dei rapporti - o, comunque, pit contenuta di quelli costituiti attribuite con la
gara del 2006/2007 - attribuirebbe “ulteriori vantaggi” ai concessionari gia operanti, per-
petuando i vantaggi concorrenziali di cui questi avrebbero gia goduto, per il fatto di essere
concessionari gia da tempo presenti nel mercato italiano.

Tanto premesso, il Consiglio di Stato evidenzia di essere tenuto a sollevare la questione,
nella sua qualita di giudice di ultimo grado, poiché sul punto di diritto controverso non
esiste gia una consolidata giurisprudenza della Corte e poiché I’interpretazione della
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norma dell’Unione non si impone con evidenza tale da non dare adito a ragionevoli dubbi.
Quanto al fondamento della questione, il giudice a quo afferma, tuttavia, di non ritenere
persuasiva I’affermazione secondo la quale la diversa durata delle nuove concessioni
messa a gara rispetto alle precedenti avrebbe un contenuto discriminatorio: nel sollevare
tale questione, infatti, le ricorrenti trascurano, a giudizio del Consiglio di Stato, un ele-
mento assolutamente rilevante, quale il prezzo - decisamente ridotto rispetto al passato -
delle concessioni in questione. Ma non ¢ solo questo I’elemento “dimenticato” dalle ap-
pellanti, perché altri oneri connessi alla concessione sono stati ridimensionati e parametrati
alla minore durata del rapporto: il numero dei terminali che il concessionario ¢ tenuto a
utilizzare e I’importo della cauzione provvisoria a carico del medesimo.

In definitiva, secondo il giudice del rinvio «se e vero ... che le concessioni messe in gara
hanno minor durata di quelle precedentemente attribuite, esse sono, pero, anche meno
onerose e meno impegnative economicamente per l’aspirante concessionarioy. Tanto che
le affermazioni di parte ricorrente circa la antieconomicita dei diritti messi a gara possono
dirsi «oggettivamente smentite dalla numerosa partecipazione alla gara da parte di nu-
merosi gruppi, anche stranieriy.

Peraltro, sempre a giudizio del Consiglio di Stato, indipendentemente dalle precedenti
considerazioni «/ esigenza di razionalizzare il sistema, prevedendo, si, una durata ridotta,
ma con lo scopo di raccordarla alla scadenza delle concessioni in essere ... pare ... esi-
genza organizzativa degna di ragguardevole considerazioney, essendo, in ultima analisi,
«proprio finalizzata a ridurre o azzerare gli inconvenienti lamentati dall’appellantey.
Tutte queste considerazioni «condurrebbero il Collegio a disattendere nel meritoy il mo-
tivo di ricorso proposto dalle appellanti. Tuttavia, poiché non si puo affermare che I’ele-
mento della durata trova giustificazione nell’esigenza di prevenire 1’esercizio delle attivita
di raccolta delle scommesse per fini di prevenzione delle frodi - cioé per gli obiettivi che
la Corte ha ritenuto essere giustificazioni astrattamente valide per una limitazione alle li-
berta fondamentali tutelate dal Trattato - bensi su una «(mera) esigenza organizzativa e
razionalizzatricey, il giudice a quo ritiene di sollevare la questione, non potendosi con
assoluta sicurezza escludere che la ridotta durata del rapporto rischi di favorire gli ope-
ratori gia presenti e, quindi, privare di giustificazione la misura, che dovrebbe essere con-
siderata oggettivamente volta a garantire gli operatori gia titolari di concessione.

1V ANALISI
IV.1. SULLA RICEVIBILITA DELLE QUESTIONI

44.

45.

46.

47.

Ritiene il Governo italiano che occorra innanzi tutto interrogarsi sulla ricevibilita delle
questioni pregiudiziali.

Entrambe le questioni vertono, in sostanza, sulla compatibilita di un regime di durata delle
concessioni di esercizio dell’attivita di raccolta delle scommesse, stabilito dal legislatore di
uno Stato membro, con la liberta di stabilimento e con la libera prestazione di servizio.
Non si vuole ignorare che, nell’ambito della cooperazione tra la Corte e i giudici nazionali
stabilita dall’art. 267 TFUE, spetti esclusivamente al giudice nazionale, cui ¢ stata sotto-
posta la controversia e che deve assumersi la responsabilita dell’emananda decisione giu-
risdizionale, valutare, alla luce delle particolari circostanze di ciascuna causa, sia la
necessita di una pronuncia pregiudiziale per essere in grado di pronunciare la propria sen-
tenza sia la rilevanza delle questioni che sottopone alla Corte.

Nel nostro caso, tuttavia, il giudice del rinvio si dimostra ben consapevole della giuri-
sprudenza della Corte - che, evidentemente, non mette in discussione - secondo la quale
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la riserva dell’attivita di raccolta delle scommesse a un certo numero di operatori, sulla
base di concessioni, costituisce una restrizione giustificata dall’obiettivo di controllare
I’esercizio di attivita di giochi e scommesse che persegue fini criminali o fraudolenti
(come la Corte ha riconosciuto, nel caso del sistema italiano, quanto meno a partire dalla
sentenza Gambelli e a.).

48.Non solo. Il Consiglio di Stato ¢ ben consapevole anche di quanto affermato dalla Corte
al punto 52 della sentenza Costa e Cifone, ¢ cio¢ che «tanto una revoca e la redistribu-
zione delle precedenti concessioni, quanto la messa a concorso di un numero adeguato
di nuove concessioni potrebbero essere soluzioni appropriate. Entrambe queste soluzioni
sono in linea di principio idonee a rimediare, quanto meno per il futuro, all esclusione
illegittima di alcuni operatori, permettendo a questi ultimi di esercitare la loro attivita
sul mercato alle stesse condizioni applicabili agli operatori esistentiy.

49. Ora, posto che ogni rapporto di concessione deve avere una durata, ¢ chiaro che 1’ele-
mento temporale non puo incidere, in quanto tale, sulla questione dell’esistenza di una
valida giustificazione per la restrizione, ma, eventualmente, sulla proporzionalita della
misura adottata.

50. La questione della proporzionalita di una misura di restrizione ¢, evidentemente, questione
di competenza del giudice nazionale, essendo fondata sulla valutazione dei fatti e non
sull’interpretazione del diritto dell’Unione europea. Ne consegue che la Corte non ¢ com-
petente a pronunciarsi su tale questione, come essa stessa ha dichiarato - per restare al
nostro ambito - al punto 58 della sentenza Placanica e a. («(...) spettera ai giudici nazio-
nali verificare se queste restrizioni soddisfino le condizioni che risultano dalla giurispru-
denza della Corte per quanto riguarda la loro proporzionalita») (22).

51. E pur vero che, nel rimettere una valutazione al giudice nazionale, la Corte puo fornire -
e spesso fornisce - indicazioni circa i parametri di diritto dell’Unione europea, alla stregua
dei quali tale giudice dovra definire la questione ad esso riservata. Ed ¢ pur vero, quindi,
che I'utilita di una pronuncia della Corte a questi fini potrebbe astrattamente rinvenirsi
anche nel nostro caso.

52. Tuttavia, anche per fornire indicazioni di questa natura la Corte avrebbe dovuto disporre

(22) 1l principio ¢ assolutamente pacifico nella giurisprudenza della Corte. Si confronti, tra gli
innumerevoli precedenti, la recente ordinanza 7 ottobre 2013, causa C-82/13, Madonna dei Miracoli,
punti 11 e 12 (sottolineature nostre): «(...) in_forza dell articolo 267 TFUE, fondato sulla netta separa-
zione delle funzioni tra i giudici nazionali e la Corte, quest ultima é legittimata a pronunciarsi soltanto
sull’interpretazione o sulla validita di un atto dell’Unione, a partire dai fatti che le vengono indicati
dal giudice nazionale (v. in tal senso, in particolare, sentenza del 14 gennaio 2010, Stadt Papenburg,
C-226/08, Racc. pag. I-131, punto 23 e giurisprudenza ivi citata). Spetta invece esclusivamente al giu-
dice del rinvio interpretare la normativa nazionale (v., in particolare, sentenza del 15 gennaio 2013,
Krizan e a., C-416/10, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 58 nonché giurisprudenza ivi citata).
Inoltre, nell ambito del procedimento pregiudiziale, una questione di fatto é sottratta alla valutazione
della Corte ed é di competenza del giudice nazionale (sentenza del 22 marzo 1972, Merluzzi, 80/71,
Racc. pag. 175, punto 10). Dall’altro lato, occorre notare che, secondo costante giurisprudenza, una
questione pregiudiziale posta da un giudice nazionale é irricevibile qualora la Corte non disponga degli
elementi di fatto e di diritto necessari per rispondere in modo utile alle questioni ad essa sottoposte (V.
sentenza del 15 ottobre 2009, Audiolux e a., C-101/08, Racc. pag. 1-9823, punto 31 e giurisprudenza
citata). La Corte, infatti, oltrepasserebbe i limiti delle proprie funzioni se decidesse di pronunciarsi su
un problema di natura ipotetica, senza disporre degli elementi di fatto o di diritto necessari (sentenza
del 16 luglio 1992, Meilicke, C-83/91, Racc. pag. 1-4871, punti 32 ¢ 33)».
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di informazioni - e segnatamente di un’analisi economica dei rapporti di concessione,
sulla base della quale valutare I’appetibilita della posizione messa a gara in rapporto agli
oneri che ne derivavano - che visibilmente I’ordinanza di rinvio non contiene (e cio, a
giudizio del Governo italiano, non per trascuratezza del giudice del rinvio, bensi per una
carenza di prova della domanda delle ricorrenti, cui indiscutibilmente incombeva 1’onere
di dimostrare il fondamento della propria contestazione).

53. Nella giurisprudenza di codesta Corte si trova costantemente affermato che 1’esigenza di
giungere a un’interpretazione del diritto dell’Unione che sia utile per il giudice nazionale
impone che quest’ultimo definisca ’ambito di fatto e di diritto in cui si inseriscono le
questioni sollevate, o che esso spieghi almeno le ipotesi di fatto su cui tali questioni sono
fondate (23).

54. E necessario, inoltre, che questi elementi risultino gia dal provvedimento di rinvio perché,
diversamente, non si consentirebbe ai governi degli Stati membri ¢ alle altre parti inte-
ressate - che non hanno accesso al fascicolo di causa - di presentare, con cognizione di
causa, osservazioni ai sensi dell’art. 20 dello Statuto della Corte (24).

55. L’ordinanza di rinvio non contiene, manifestamente, indicazioni che soddisfino i requisiti
sopra ricordati. Cio acquista particolare gravita in una materia quale quella qui trattata,
tenuto conto che, secondo la giurisprudenza della Corte, le esigenze di chiarezza e com-
pletezza «valgono in modo del tutto particolare nel settore della concorrenza, caratte-
rizzata da situazioni di diritto e di fatto complesse» (25).

56. Insomma, le circostanze di fatto illustrate nell’ ordinanza di rinvio non consentono, con ogni
evidenza, di fornire alcuna indicazione utile al giudice a quo. La Corte dovrebbe limitarsi
arichiamare i consolidati orientamenti della giurisprudenza nella materia: orientamenti che,
come detto, il giudice nazionale dimostra di conoscere e che dovrebbero consentirgli, una
volta approfondita la questione di fatto, di risolvere autonomamente la questione.

57. Per tali ragioni le questioni, a giudizio del Governo italiano, devono essere dichiarate ir-
ricevibili.

1V.2. SUL PRIMO QUESITO

58. Con il suo primo quesito, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, alla Corte di chiarire
se la liberta di stabilimento, la libera prestazione di servizi e i principi enunciati nella sen-
tenza Costa e Cifone impongano di bandire gare per le concessioni del servizio di raccolta
delle scommesse di durata non inferiore a quelle precedentemente attribuite, allorquando
tali gare si propongano anche di rimediare all’illegittima esclusione di un certo numero
di operatori dalle gare pregresse.

59. Prima di affrontare nel merito tale questione, ¢ opportuno ricapitolare alcune vicende di
fatto riguardanti le societa ricorrenti.

60. Queste societa appartengono al gruppo Stanley, il cui contenzioso con le autorita italiane

(23) Cfr., ex plurimis, sentenze 26 gennaio 1993, cause da C-320/90 a C-322/90, Telemarsicabruzzo
e a., punto 6, 19 aprile 2007, causa C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales, punto 33; 9
novembre 2006, causa C-205/05, Nemec, punto 26 nonché ordinanze 17 settembre 2009, causa C-181/09,
Canon Kabushiki Kaisha, punto 8 e 8 settembre 2011, causa C-144/11, Abdallah, cit., punto 10.

(24) v. ordinanze Abdallah, cit., punto 11; 7 giugno 2012, causa C-21/11, Volturno, punto 13; 14
giugno 2005, causa C-358/04, Caseificio Valdagnese, punto 9; 22 febbraio 2005, causa C-480/04, D’ An-
tonio, punto 6; 21 aprile 1999, cause riunite C-28/98 ¢ C-29/98, Charreire, punto 9.

(25) v. sentenza Telemarsicabruzzo, cit., punto 7 e sentenza 17 febbraio 2005, causa C-134/03,
Viacom Outdoor, punto 23 e giur. ivi citata.
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ha dato origine a diverse delle pronunce pregiudiziali richiamate nella Sezione II del pre-
sente scritto difensivo, all’esito delle quali la Corte ha riconosciuto che vi era stata una
discriminazione iniziale delle societa di tale gruppo nell’accesso alla concessioni italiane
per la raccolta di scommesse e che la gara organizzata sulla base del decreto Bersani del
2006 non aveva rimosso gli effetti negativi di tale situazione.

L’effetto di tali sentenze ¢ stato, tuttavia, quello di rendere - quanto meno - non sanzio-
nabile D’attivita svolta in Italia dai c¢.d. C.T.D. legati al gruppo Stanley. Di tale stato di
cose si da atto nello stesso provvedimento di rinvio: ad esempio, al punto 1.1. dall’espo-
sizione in diritto (pag. 43), il Consiglio di Stato chiarisce che «(1)a Stanley opera in Italia
tramite ['intermediazione di oltre duecento agenzie, comunemente denominate “centro
di trasmissione dati” (in prosieguo. i “CTD”). Questi ultimi mettono a disposizione degli
scommettitori un percorso telematico che consente loro di accedere al server Stanley si-
tuato nel Regno Unito. Gli scommettitori possono in tal modo, per via telematica, inviare
alla Stanley proposte di scommesse sportive selezionate all’interno di programmi di eventi
e quotazioni forniti dalla Stanley, nonché ricevere l’accettazione di tali proposte, pagare
le loro poste e, se del caso, riscuotere le loro vincitey, al punto 6.17 (pag. 126) il giudice
del rinvio afferma che «la impugnante societa ha comunque sinora operato in Italia at-
traverso il sistema dei CTD per circa 15 anni, con [’oggettivo privilegio che i propri de-
legati sono rimasti al di fuori dei controlli di pubblica sicurezzay.

Si deve, quindi, concludere che - se discriminazione del gruppo Stanley vi ¢ stata in Italia -
a questa discriminazione hanno in buona misura posto rimedio le stesse sentenze della Corte.
Se poi si considera che, in ragione di una interpretazione che ha avuto largo spazio in Italia
quanto meno sino alla sentenza Biasci e Rainone, i C.T.D. hanno costantemente operato
qualificandosi non come organizzatori delle scommesse - perché queste venivano organiz-
zate dal bookmaker nello Stato in cui quest’ultimo aveva sede - ma come meri centri di ser-
vizi, che si limitavano a raccogliere e trasmettere dati all’organizzatore, si comprende come
questa rete “parallela” si sia potuta sviluppare sfuggendo al pagamento del tributo specifico
previsto per chi organizza in Italia la raccolta di scommesse (il c.d. PREU - prelievo erariale
unico). Tale tributo, in base alla tesi della natura meramente ausiliaria dei C.T.D., era infatti
dovuto dagli organizzatori, che tuttavia operavano senza stabile organizzazione in Italia. A
questo punto, ¢ agevole giungere alla conclusione che il gruppo Stanley, bensi discriminato
dalle condizioni della gara prevista nel 1999, abbia paradossalmente potuto godere, per ef-
fetto della lamentata discriminazione, di condizioni concorrenziali addirittura vantaggiose,
che ha potuto sfruttare offrendo migliori condizioni ai propri clienti.

In questo contesto, non puo sorprendere che tale gruppo miri a contestare che, con la
messa a gara di 2.000 nuove concessioni, si sia posto fine alla stato di fatto che legittimava
il precedente modo di operare del gruppo medesimo in Italia e che, per sostenere tale tesi,
esso abbia dovuto evitare di presentare domande di concessione, impugnando anche il
recente bando e sostenendone la natura discriminatoria.

Tra tutti i profili di discriminazione denunciati dalle ricorrenti, la Corte, come detto, &
chiamata a occuparsi solo di quello connesso alla durata quadriennale del rapporto.

Le appellanti hanno lamentato, nel ricorso, che tale limitata durata non renderebbe remu-
nerativo I’investimento necessario per garantire il servizio. Questo argomento, oltre a non
essere supportato da seri elementi di prova (ma & questione che dovra essere affrontata
dal giudice nazionale), appare smentito, come rilevato dal Consiglio di Stato, dalla nutrita
partecipazione alla gara, da parte di numerosi gruppi, anche non italiani.
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67.Cio conferma le informazioni di cui dispone il Governo italiano - che, ove necessario,
potra darne conto nelle ulteriori fasi del giudizio - secondo cui gli investimenti iniziali
necessari sarebbero tutt’altro che proibitivi e, comunque, tali da ricevere ampia remune-
razione in un periodo quadriennale (26). Non vi sono indici, insomma, per concludere
che la durata delle concessioni sia fissata in modo tale da non consentire di ammortizzare
gli investimenti e remunerare i capitali impiegati. In ogni caso, questa pur rilevante va-
lutazione, come gia detto, non puo essere condotta dalla Corte, che si dovrebbe quindi li-
mitare a richiamare il rispetto di tale elementare esigenza, innanzi tutto in quanto ad essa
non sono stati forniti i necessari elementi di fatto.

68. Infatti, la durata novennale delle precedenti concessioni non puo costituire neanche ele-
mento di prova per affermare che quelle oggi messe a gara abbiano una durata troppo ri-
dotta. Non vi ¢ alcuna prova, innanzi tutto, del fatto che la durata delle precedenti
concessioni fosse stata stabilita in nove anni perché tale periodo era stato considerato
quello minimo utile a remunerare 1’investimento iniziale e ad assicurare una redditivita
al concessionario. Se anche cio fosse, occorrerebbe considerare che - come ha puntual-
mente rilevato il giudice del rinvio - queste precedenti concessioni imponevano ben mag-
giori oneri agli affidatari, non solo quanto alla misura del canone, ma anche con
riferimento alle altre obbligazioni accessorie imposte ai concessionari (numero dei ter-
minali, cauzione, etc.) (27). Quindi, il fatto che 1’equilibro economico delle precedenti
concessioni fosse eventualmente assicurato dalla durata di nove anni delle medesime,
non puo implicare che un’uguale durata sia necessaria nel nostro caso, nel quale gli oneri
a carico del concessionario sono notevolmente inferiori e nel quale, peraltro, si interviene
in una situazione di mercato che si ¢ evoluta nel senso di una crescente domanda di gioco.

69. Non ¢ chiaro, pertanto, quale possa essere 1’ “ulteriore vantaggio” che le autorita italiane
avrebbero attribuito ai precedenti concessionari, stabilendo che il gruppo di concessioni
messo oggi a gara abbia una durata di quattro anni. N¢é indicazioni diverse provengono

(26) Peraltro, come si ¢ piu volte spiegato nel testo, la situazione concreta delle ricorrenti ¢ par-
ticolare, perché il loro gruppo gia opera sul mercato italiano: difficile immaginare un impegno economico
imponente per questi operatori, che dispongono gia, in Italia, di esercizi commerciali affiliati dotati di
mezzi telematici collegati all’operatore inglese/maltese, di schermi televisivi per la visione degli eventi
sportivi su cui si scommette e di monitor sui quali ¢ possibile vedere ’esito di eventi della c.d. scom-
messe virtuali. E evidente che chi dispone di queste rete potrebbe impegnare nell’attivita oggetto di con-
cessioni una serie di asset gia in parte, se non completamente, ammortizzati.

(27) Sul punto ¢ forse utile riportare anche alcune considerazioni del giudice di primo grado: «A/
riguardo, giova evidenziare come siano stati eliminati i limiti riferiti alle distanze tra gli esercizi - in
cio conformandosi a quanto stabilito dalla Corte di Giustizia con la sentenza Costa-Cifone - ed al nu-
mero di concessioni attribuibili, sia stata fissata una base d’asta a livello normativo sensibilmente in-
feriore rispetto alle precedenti procedure, sia stato dimezzato il numero di terminali da utilizzare, siano
stati sensibilmente ridimensionati gli importi della cauzione provvisoria e di quella definitiva rispetto
a quelli delle precedenti gara, parametrandoli alla diversa e minore durata dell affidamento. La durata
delle nuove concessioni risulta, dunque, essere congrua rispetto al ridotto importo di ciascun diritto e
ai limitati investimenti necessari - consistenti nell allestimento di una postazione fisica - (...) dovendo
al riguardo ulteriormente evidenziarsi come parte ricorrente sia gia operante nel mercato italiano at-
traverso la propria rete fisica di locali aperti al pubblico, risultando per [’effetto particolarmente age-
vole, per la stessa, |’avviamento e [’esercizio dell attivita in veste di concessionario avvalendosi dei
propri Centri gia operanti, cosicché neanche in via di mero fatto parte ricorrente puo lamentare il ca-
rattere particolarmente oneroso in termini economici della prevista durata delle nuove concessioni e,
ancor meno, il suo carattere immediatamente escludentey.
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dal giudice del rinvio, il quale si limita, in effetti, a ricordare che il soggetto gia operante
sul mercato gode naturalmente di una posizione di vantaggio rispetto all’incumbent: ma
tale stato di cose prescinde, evidentemente, dalla durata delle nuove concessioni (e, pe-
raltro, il gruppo Stanley ¢ gia ampiamente presente, di fatto, nel mercato italiano). E la
Corte, nel gia citato punto 52 della sentenza Costa e Cifone, ha chiarito che le autorita
italiane non sono tenute ad annullare tale effetto, “azzerando” le concessioni preesistenti.

70. Da ultimo, sul fronte degli oneri richiesti, pud essere preso in considerazione - come vor-
rebbero le ricorrenti - il sacrificio economico costituito dalla rinuncia alla rete parallela
di cui dispone Stanley e dalla sua conversione in un segmento della rete ufficiale dei con-
cessionari. Questo effetto deriva dal fatto stesso che lo Stato italiano ha, con la norma del
2012, eliminato ogni profilo di discriminazione: ¢ indipendente dalla partecipazione alla
gara e non puo, pertanto, essere considerato un costo derivante da tale partecipazione,
non avendo la Stanley titolo per rivendicare il diritto a continuare ad agire, per il futuro,
nelle condizioni eccezionali in cui ¢ stata posta per effetto delle sentenze della Corte.

1V.3. SUL SECONDO QUESITO

71. Con il secondo quesito, il Consiglio di Stato chiede se gli artt. 49 ¢ 56 e ss. TFUE vadano
interpretati nel senso che essi ostano a che 1’esigenza di riordino del sistema attraverso
un allineamento temporale delle scadenze delle concessioni costituisca giustificazione
causale adeguata di una ridotta durata delle concessioni poste in gara rispetto alla durata
dei rapporti concessori in passato attribuiti.

72. Premesso che, come nel caso del precedente quesito, la libera prestazione di servizi non
sembra venire in gioco nella fattispecie, la domanda - come si ¢ illustrato trattando della
ricevibilita - sembra, innanzi tutto, mal posta, perché la durata della concessione non ¢&
elemento che puo incidere sulla questione dell’esistenza di una giustificazione per la li-
mitazione di una delle liberta fondamentali garantite dal Trattato.

73. La restrizione, infatti, consiste nella stessa sottoposizione dell’attivita a un regime di con-
cessione. Ed ¢ una restrizione che, come ha ripetutamente chiarito la Corte, appare giu-
stificata rispetto all’obiettivo di prevenire il gioco illecito e, con esso, le attivita criminali
e le frodi (28).

74. Le singole modalita esecutive del regime di autorizzazione introdotto dallo Stato possono
venire in rilievo solo se si ipotizzi che esse rendono di fatto impossibile 1’esercizio del
diritto - ove si faccia, quindi, una questione di effettivita del diritto allo stabilimento (ma
¢ eventualita manifestamente estranea all’attuale vicenda processuale) - ovvero se si metta
in discussione la loro proporzionalita, cio¢ la loro adeguatezza a perseguire 1’obiettivo e
non andare oltre tale obiettivo.

(28) Gli insegnamenti della Corte, come noto, sono stati recepiti nella nuova «Direttiva conces-
sioniy, di prossima pubblicazione, un cui ‘considerando’ recita: «This Directive should not affect the
freedom of Member States to choose, in accordance with Union law, methods for organising and con-
trolling the operation of gambling and betting, including by means of authorisations.
1t is appropriate to exclude from the scope of this Directive concessions relating to the operation of lot-
teries awarded by a Member State to an economic operator on the basis of an exclusive right granted
by means of a procedure without publicity pursuant to applicable national laws, regulations or admini-
strative provisions in accordance with the Treaty. That exclusion is justified by the granting of an exclu-
sive right to an economic operator, making a competitive procedure inapplicable, as well as by the need
to retain the possibility for Member States, in compliance with the Union law, to regulate the gambling
sector at national level in view of their obligations in terms of protecting public and social ordery.
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Ora, nel giudicare la proporzionalita della regola sulla durata delle concessioni, € chiaro
che nessuna relazione puo stabilirsi tra tale elemento e I’obiettivo di prevenzione delle
frodi perseguito dal regime di autorizzazione. Puo, invece, discutersi se I’elemento della
durata sia stato stabilito per perseguire un diverso e non legittimo obiettivo, come quello
di tutelare la posizione di mercato acquisita dagli operatori nazionali o da quelli gia sta-
biliti nel territorio italiano.

Ebbene, nella stessa sentenza di rinvio il giudice ha ampiamente dato conto di quali fos-
sero le ragioni che hanno indotto le autorita italiane alla scelta di fissare una durata di
quattro anni. Si tratta di motivazioni tutt’altro che artificiose, essendo del tutto evidente
come un sistema di concessioni sia di piu agevole ed economica gestione, sul piano or-
ganizzativo, nel momento in cui tutti i rapporti vengano a scadenza contemporaneamente.
Cio consentira di ricollocare contemporaneamente sul mercato tutti i diritti messi a gara,
garantendo anche una piu corretta concorrenza tra gli offerenti.

La scelta di mettere a gara un pacchetto piu limitato di concessioni con scadenza allineata
a quella della stragrande maggioranza dei rapporti in essere ¢, pertanto, la scelta che, se-
condo una ragionevole valutazione delle autorita italiane, consentiva di assicurare 1’obiet-
tivo voluto dalla sentenza Costa e Cifone con il minor sacrificio dell’interesse pubblico.
E questo e non altro, pertanto, I’obiettivo che si sono proposte le autorita italiane nello
stabilire la durata delle nuove concessioni

E, per garantire I’assoluta proporzionalita della misura, gli oneri a carico del concessio-
nario sono stati ridotti notevolmente, pervenendo a un punto di equilibrio la cui bonta -
oltre a non trovare smentita nelle affermazioni di parte ricorrente - ¢ testimoniata dalla
larghissima partecipazione alla gara di cui da conto il giudice del rinvio.

V. CONCLUSIONI

80.

Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano suggerisce alla Corte
di rispondere ai quesiti ad essa sottoposti affermando che:

- le questioni proposte sono irricevibili

0, in subordine, che:

-gliartt. 49 e segg. e 56 e segg. del TFUE ed i principi affermati dalla Corte di Giustizia
dell’Unione Europea, nella sentenza 16 febbraio 2012 [cause riunite C-72/10 e C-77/10],
devono essere interpretati nel senso che essi non ostano a che vengano poste in gara con-
cessioni di durata inferiore a quelle in passato rilasciate, ancorché la detta gara sia stata
bandita al fine di rimediare alle conseguenze derivanti dall’illegittimita dell’esclusione
di un certo numero di operatori dalle gare, allorquando si accerti - la relativa valutazione
essendo rimessa al giudice nazionale - che tale inferiore durata, anche in considerazione
delle condizioni alle quali é attribuita la concessione, sia fissata sia in modo tale da con-
sentire di ammortizzare gli investimenti e remunerare i capitali impiegati.

Nella valutazione di tale condizione di proporzionalita della misura deve essere consi-
derata, quale legittimo interesse tutelabile dalle autorita nazionali, anche I’esigenza di
riordino del sistema attraverso un allineamento temporale delle scadenze di tutte le
concessioni attribuite.

Roma, 16 dicembre 2013
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato
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ECC.MA CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA

CAUSA C-463/13 - STANLEY INTERNATIONAL BETTING E A.
OSSERVAZIONI ORALI

nell’interesse del Governo italiano.

skeskeosk

Signor Presidente, Signori Giudici.

1.

2.

Prima di concentrarmi sulle questioni su cui ci ha sollecitato la Corte, mi sembra op-
portuno ritornare, brevemente, sul contesto nel quale si colloca la vicenda processuale.
Come abbiamo osservato nella fase scritta del procedimento, le ricorrenti sono parte di
un gruppo imprenditoriale che ¢ da anni presente, in maniera massiccia, sul mercato ita-
liano dei giochi. Lo ¢ senza disporre del titolo concessorio cui, secondo la pacifica giu-
risprudenza della Corte, I’Italia puo legittimamente subordinare 1’accesso a tale mercato.

. Tale stato di cose si € potuto determinare in virtu dell’interpretazione che i giudici na-

zionali hanno dato di alcune sentenze di questa Corte, in particolare delle sentenze Pla-
canica e Costa e Cifone: quelle sentenze si erano, in realta, limitate a riconoscere che il
sistema di attribuzione delle concessioni in Italia aveva realizzato una discriminazione
di Stanley nell’accesso al mercato e che, conseguentemente, la Repubblica italiana
avrebbe dovuto individuare gli strumenti giuridici per rimediare a tale situazione, evi-
tando, nel frattempo, di applicare sanzioni nei confronti dell’operatore. La giurispru-
denza interna, quanto meno sino alla sentenza Biasci e Rainone, ne ha tratto la
conclusione che non potesse impedirsi a Stanley, e ai soggetti ad essa legati, di operare
in Italia, anche per il futuro, a prescindere dall’ottenimento di una concessione.

. La Stanley ha, dunque, operato senza che la propria attivita fosse circondata da quel-

I’apparato di garanzie e limitazioni che il rapporto di concessione legittimamente intro-
duce, a salvaguardia della qualita del servizio ¢ a tutela dei consumatori.

. Se a questo si aggiunge che, muovendosi in questa area grigia, attraverso il sistema dei

centri trasmissione dati (i cosiddetti CTD), Stanley ha potuto sfuggire all’imposizione
italiana - sia alle imposte specifiche sui giochi, sia alle imposte sui redditi (queste ultime
sul presupposto, recisamente contestato dalle autorita italiane, che 1’attivita economica
non si svolgerebbe in Italia, bensi a Malta o nel Regno Unito, dove sono stabilite le im-
prese di Stanley) - si comprende quale sia il vantaggio competitivo di cui hanno goduto
le ricorrenti in Italia.

. E si comprende da dove abbia origine la poderosa penetrazione di Stanley nel mercato

italiano, che ¢ stata prima descritta dalle parti private: non da una fisiologica concorrenza
sui meriti, bensi dalla possibilita di Stanley di proporre alla propria clientela condizioni
di offerta e di prezzo precluse agli altri operatori, che agiscono nel rispetto della disci-
plina amministrativa e fiscale nazionale.

. E evidente, quindi, I’interesse di Stanley a conservare questa condizione di soggetto

“discriminato” - ma in realta paradossalmente privilegiato - piuttosto che disporsi ad
accedere, finalmente, al mercato legale delle scommesse in Italia.

. Basti pensare che, secondo le risultanze di una recentissima indagine per evasione fiscale

avviata dalla Procura della Repubblica di Roma, il fatturato di Stanley in Italia era gia
quantificabile in circa 212 Mil di euro nel 2008 ed ¢ cresciuto sino a 378 Mil di euro
nel 2013. Ed in seno a tale procedimento, lo scorso 16 settembre un giudice del Tribunale
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di Roma, ritenendo che tale indagine abbia un serio fondamento, ha autorizzato il se-
questro, nei confronti di alcuni rappresentanti dell’impresa, di beni per il valore di oltre
56 mil di euro, corrispondenti alle sole imposte sui redditi che I’impresa avrebbe evaso
in questo periodo.

. Ora, il Governo italiano ritiene che la situazione che ho appena descritto non possa pit

essere tollerata: non solo per la macroscopica distorsione della concorrenza che essa de-
termina, ma soprattutto perché consente all’operatore di sottrarsi a quell’apparato di regole
e di controlli che ¢ essenziale per garantire la qualita del servizio, la tutela dei consumatori
e, non ultima, la regolarita degli eventi sportivi sui quali si svolgono le scommesse.

E noto, a tale riguardo, che il fenomeno, sempre pitl preoccupante, del c.d. match fixing
puo essere contrastato solo disponendo di informazioni tempestive su eventuali movimenti
anomali di scommesse su un dato evento: informazioni di cui - nel caso di Stanley o di altri
operatori che si sottraggono al regime delle concessioni - le autorita pubbliche non possono
disporre, in quanto le scommesse raccolte da questi operatori sfuggono al sistema di trac-
ciatura informatica cui, invece, soggiacciono le imprese che agiscono nel circuito ufficiale.
Per questa ragione, considerato che Stanley in questa sede torna a lamentare una discri-
minazione, auspichiamo che la Corte voglia cogliere 1’occasione per ribadire che even-
tuali discriminazioni - che nella circostanza, peraltro, assolutamente non esistono - danno
diritto a misure riparatorie, come quelle descritte al punto 63 della sentenza Placanica
e al punto 52 della sentenza Costa e Cifone, non anche ad operare senz’altro in Italia,
nel frattempo, senza disporre dei titoli concessori e autorizzatori necessari.

Vengo, quindi, al punto specifico che ci ¢ stato richiesto di approfondire: la durata stabilita
per le nuove concessioni messe a gara costituisce una restrizione all’esercizio delle liberta
fondamentali garantite dal Trattato? E, qualora fosse da considerare una restrizione, sa-
rebbe giustificabile con un motivo imperativo di interesse generale, il cui perseguimento
passi attraverso 1’allineamento temporale della scadenza di tutte le concessioni?

Ora, alla prima di tali domande sembra agevole, a nostro giudizio, dare risposta negativa:
la durata di una concessione non costituisce, di per s¢, una restrizione, ma costituisce
solo una modalita operativa di una restrizione - quella della sottoposizione dell’attivita
in esame a un regime concessorio - che la Corte ha ripetutamente considerato giustifi-
cata. Si tratta, semmai, di stabilire se tale modalita non incida sulla effettivita del diritto
e se essa non alteri la proporzionalita della misura di restrizione.

Ebbene, veramente non vediamo come si possa ritenere che cio accada della fattispecie.
Come ha osservato la Commissione, ai punti da 34 a 36 delle osservazioni scritte, la du-
rata delle concessioni messa a bando in Italia sembra prima facie conformarsi alle pre-
scrizioni della giurisprudenza della Corte, recentemente codificate nella c.d. direttiva
concessioni, n. 23 del 2014. Cio, a meno che non si dimostri che la durata della conces-
sione renda a priori impossibile il recupero degli investimenti necessari.

Ora, come abbiamo gia osservato, la Corte, sulla base della sentenza di rinvio, non di-
spone degli strumenti per potere condurre un’analisi economica di una qualche accura-
tezza su tale punto: di qui anche la nostra eccezione di irricevibilita della questione.
Disponiamo, in effetti, di un solo elemento empirico di prova, ma particolarmente si-
gnificativo: il dato della effettiva partecipazione alla gara. Ebbene, come ha spiegato il
giudice del rinvio e come mi sembra abbia condiviso la Commissione, questo dato ¢ de-
cisamente tranquillizzante: la partecipazione alla gara ¢ stata massiccia, con una richiesta
di concessioni per negozi di gioco che superava della meta I’offerta (circa 3.000 a fronte
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delle 2.000 concessioni messe a gara); alla gara hanno partecipato anche diversi operatori
stranieri non presenti sul mercato.

17. Operatori che, pertanto, a differenza delle ricorrenti, avrebbero dovuto avviare ex novo
degli investimenti in Italia. E nonostante questo hanno ritenuto conveniente 1’offerta.
Per Stanley, gia presente intensamente nel nostro mercato, 1’unico nuovo investimento,
di rilievo veramente secondario, sarebbe consistito nell’allacciamento della propria rete
al sistema informatico nazionale.

18. E chiaro, quindi, che - per riprendere le parole del punto 90 della sentenza Costa e Cifone
- questa volta si puo ben «addebitare ad un operatore, il fatto di aver rinunciato a pre-
sentare una candidatura per una concessioney». Nessuna clausola del bando escludeva
Stanley dalla partecipazione. La decisione di Stanley di non partecipare si deve a una
sua libera scelta, giustificata con inesistenti considerazioni di carattere economico
(smentite dall’intenso interesse che hanno manifestato altre 119 imprese), ma in realta,
a nostro avviso, pretestuosamente ispirata dalla volonta di prospettare un’ennesima, ma
stavolta inesistente, discriminazione.

19. Ma perché le autorita italiane - ¢ vengo qui al punto fondamentale - hanno stabilito una
durata tale da allineare la scadenza delle vecchie concessioni e di quelle nuove?

20. Nelle osservazioni scritte abbiamo fatto riferimento a innegabili ragioni di convenienza
amministrativa, ispirate al perseguimento della coerenza nella politica nazionale dei gio-
chi. Ragioni che sono state lucidamente colte da alcune delle parti intervenute: mi rife-
risco, ad esempio, alle osservazioni svolte dal Regno del Belgio ai punti 35 e 36 del suo
intervento scritto, ai quali rinvio.

21.Ma abbiamo fatto riferimento, soprattutto, alle necessita di tutela della concorrenza e
della corretta competizione tra le imprese.

22. Mi rendo conto che abbiamo, forse, dato per scontato il nesso esistente tra allineamento
delle concessioni e tutela della concorrenza. Ma questo nesso si coglie con immediata
evidenza ove si osservi che - in omaggio al principio pacta sunt servanda, comune al
diritto degli Stati membri - ogni innovazione legislativa che incida sulle modalita di for-
nitura del servizio puo, di regola, ripercuotersi sulle concessioni in essere solo dal mo-
mento del loro rinnovo.

23. Se, ad esempio (come ¢ in effetti avvenuto in Italia), si stabilisce che debba esserci una
certa distanza tra i punti di gioco e le scuole, questa nuova regola non puo riguardare - per
ragioni intuitive - le concessioni in vigore, perché non si pud imporre a un operatore di ri-
vedere, in corso d’opera, il piano economico sulla base del quale ha partecipato alla gara.

24.1In altre parole, le condizioni di esercizio della concessione devono restare, tendenzial-
mente, quelle esistenti al momento del suo affidamento. Di qui I’esigenza, che mi sembra
veramente manifesta, che tutte le concessioni siano affidate contemporaneamente: solo
cosi si puo garantire che gli operatori tra loro in concorrenza agiscano in un ambiente
giuridico che assicuri pari condizioni. Se le concessioni del 2012 avessero avuto durata
di nove anni, cio avrebbe di fatto impedito di inserire nei rapporti, sino al 2021, eventuali
condizioni piu restrittive imposte della legge. Nel frattempo, nel 2016, sarebbero state
rinnovate le concessioni gia esistenti, a condizioni necessariamente diverse.

25. Questo rischio, rilevabile in assoluto (e, ripeto, lo ha efficacemente colto il Regno del
Belgio al punto 36 del proprio intervento), era, in Italia, reso particolarmente concreto
dalla novita legislative che erano gia intervenute e che si prospettavano nel 2012, al mo-
mento in cui fu bandita la gara. Cio, nel quadro di una politica legislativa volta - dopo la



CONTENZIOSO COMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 67

fase innegabilmente espansiva degli anni precedenti - a circondare 1’offerta di gioco con
maggiori garanzie, in vista, soprattutto, della tutela dei soggetti deboli, come i minori e le
persone affette da c.d. ludopatia, oltre che di contrasto delle attivita illegali o criminali.

26. In questo solco - e mi avvio a concludere - si inscrivono ’art. 24 della legge n. 88 del
2009, I’art. 1, comma 70, della legge n. 220 del 2010 e I’art. 24 della legge n. 98 del
2011: tre interventi regolatori di ampio respiro, che hanno ridisegnato le condizioni di
esercizio dell’attivita. Si inscrive, poi, soprattutto 1’art. 7 del decreto-legge n. 158 del
2012, in materia, appunto, di contrasto della ludopatia, che ha previsto, tra I’altro, il ri-
cordato intervento sulla collocazione geografica dei negozi di gioco rispetto ad aree sen-
sibili come scuole o altri centri frequentati da giovani, luoghi di culto, case di cure etc.
Ed ¢ particolarmente significativo come il comma 10 di tale articolo preveda, inevita-
bilmente, che tali nuove regole operino - cito testualmente - «relativamente alle con-
cessioni di raccolta di gioco pubblico bandite successivamente alla data di entrata in
vigore della leggey: quindi dal 2016, per le vecchie concessioni, data alla quale era, per-
tanto, indispensabile allineare anche quelle nuove.

27. Sino ad arrivare, da ultimo, alla delega concessa con legge n. 23 del 2014 dal Parlamento
al Governo, ad introdurre, entro il marzo del 2015, una nuova disciplina organica della
materia, che, nuovamente, dovra prestare particolare e rinnovata attenzione ai fenomeni
della ludopatia, del gioco d’azzardo patologico e del gioco minorile.

28.E chiaro, insomma, come solo 1’affidamento contestuale di tutte le concessioni possa
garantire parita di condizioni fra imprese concorrenti. Ed ¢ chiaro che questa ¢ 1’esigenza
principale che si sono poste le autorita italiane nel 2012, al momento della messa a gare,
extra ordinem, di nuove concessioni, originata dalla necessita di corrispondere a quanto
stabilito dalla Corte nella sentenza Costa e Cifone.

29. Concludo, pertanto, ringraziando la Corte per avermi ascoltato e chiedendo 1’accogli-
mento delle conclusioni che abbiamo rassegnato nelle osservazioni scritte.

Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato

Causa C-546/13 (*) - Materia: Libera circolazione delle merci. Unione do-
ganale. Tariffa doganale comune - Domanda di pronuncia pregiudiziale pro-
posta dalla Corte Suprema di Cassazione (Italia) il 22 ottobre 2013 - Agenzia
delle Dogane e Ufficio di Verona dell’ Agenzia delle Dogane / ADL American
Dataline Srl.

La causa ruota attorno all esatta nomenclatura tariffaria che occorre attribuirsi a beni costituiti
da casse acustiche prodotte dalla societa statunitense Harman Multimedia destinate ad essere
utilizzate esclusivamente quali unita periferiche di uscita per computer del tipo «APPLE».
Nelle dichiarazioni doganali la merce ¢ stata dichiarata dalla parte con il codice identificativo
NC 8471 90 (periferiche per computers), per il quale era prevista la esenzione daziaria.

(*) Causa definita con sentenza della Corte (Decima Sezione) del 6 novembre 2014.
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Per I’Autorita doganale italiana, invece, la merce ¢ stata erroneamente dichiarata per ['im-
portazione come periferica per computers CNC 84716090 con aliquota dazio nulla, poiché
va dichiarata come altoparlante con voce doganale 85182290 con aliquota dazio del 45%,
poiché la funzione di riprodurre e amplificare il suono é prevalente rispetto alla utilizzabilita
dei prodotti in un sistema informatico.

La Commissione ha presentato osservazioni scritte aderenti alla tesi del Governo italiano.
Con nota 19 giugno 2014 la Corte ha deciso che la causa sara giudicata senza conclusioni
dell’Avvocato generale e senza udienza dibattimentale.

Seguono le osservazioni depositate.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell'Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso I'Ambasciata d'Italia.
nella causa C-546/13
promossa ai sensi dell’art. 267 TFUE dalla Corte di Cassazione (Italia), con ordinanza del
19.05/11.10.2013 n. 23105/2013.
§§8
Il giudizio a quo
1. La societa American Dataline s.r.l. nel periodo dicembre 2001/ottobre 2003 effettuava di-
ciotto operazioni doganali, importando nel territorio doganale della Comunita “casse acusti-
che prodotte dalla societa statunitense Harman Multimedia destinate ad essere utilizzate
esclusivamente quali unita periferiche di uscita per computer del tipo « APPLE» .
2. Nelle dichiarazioni doganali la merce era identificata con il codice NC 8471 60 90 (perife-
riche per computers), per il quale era prevista la esenzione daziaria.
3. Nell’anno 2005 1’Agenzia delle Dogane - Ufficio doganale di Verona, in esito a procedi-
mento di revisione dell’accertamento doganale divenuto definitivo, procedeva a contabilizzare
a posteriori il dazio dovuto dalla societa, rilevando che “la merce ¢ stata erroneamente di-
chiarata per ['importazione come periferiche per computers CNC 84716090 con aliquota
dazio nulla, anziché altoparlanti con voce doganale 85182290 con aliquota dazio del 45% .
4. 11 giudizio di merito svoltosi avanti le competenti Commissioni tributarie ed avente ad og-
getto la domanda di annullamento dei provvedimenti applicativi del dazio era definito con
sentenza a favore della societa, poiché con decisione n. 77 del 10.07.2009 la Commissione
Tributaria Regionale del Veneto riteneva corretta I’indicazione del codice dichiarata dalla
parte all’importazione.
5. L’Agenzia delle Dogane impugnava la sentenza del giudice tributario dinnanzi alla Corte
di Cassazione, deducendo, in sostanza, che vi era fondato sospetto che fosse stata dichiarata
una qualita della merce diversa da quella effettiva con conseguente mancato assoggettamento
della stessa al pagamento del dazio; in particolare, I’ Agenzia delle Dogane faceva presente
che le questioni sollevate dalla parte, per contestare 1’operato della Dogane di Verona, con-
cernono la presunta illegittimita degli atti impugnati sotto il profilo della motivazione per
mancata allegazione di atti, da una parte, e per la diversita dei prodotti cui le rettifiche fanno
riferimento rispetto a quelli importati, dall’altra.
6. Quanto alla prima questione, in entrambi i gradi del giudizio tributario, I’Organo Giurisdi-
zionale si pronunciava sulla legittimita e validita degli atti impugnati, in primis perché gli ac-
certamenti sono stati considerati sufficientemente motivati, poiché hanno messo il contribuente
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nella condizione di approntare efficacemente la propria difesa ed anche perché I’attivita di
controllo eseguita dall’Ufficio, mediante visita fisica delle merci importate (su 9 delle 18 ope-
razioni oggetto di contestazione), non pregiudica in alcun modo la possibilita, per il medesimo
Ufficio, di svolgere ulteriori accertamenti sulle medesime operazioni.

7. L’esponente Agenzia precisava che, nel processo verbale di revisione dell’accertamento
del 09/09/2004, allegato a tutti gli avvisi di accertamento impugnati, la parte era stata resa
edotta dei motivi che avevano condotto alla successiva rettifica da parte dell’Ufficio delle
Dogane di Verona, il quale, prendendo avvio dalla segnalazione INF N 132/2004, revisionava
tutte le operazioni della specie e rettificava la classificazione tariffaria, attribuendo ai prodotti
importati una voce doganale differente rispetto a quella dichiarata all’atto dell’importazione.
8. Quanto alla seconda questione, relativa alla presunta diversita dei prodotti importati rispetto
a quelli oggetto di revisione, la Commissione Tributaria Regionale del Veneto, con le sentenze
76 e 77/2009, riteneva che la classificazione doganale attribuita dal contribuente ai dispositivi
acustici fosse corretta.

9. Le predette sentenze erano, appunto, impugnate dinanzi alla Suprema Corte di Cassazione,
poiché la violazione della normativa sulla classificazione tariffaria costituisce una fattispecie
di violazione di legge. La Corte di Cassazione, quindi, devolveva la questione alla Corte di
Giustizia dell’Unione Europea (odierna causa C-546/13).

Il quesito
10. Con I’ordinanza n. 23105/2013 del 19.05/11.10.2013 la Corte di Cassazione civile italiana
sospendeva il giudizio Nrg 23398/2010 promosso da ADL American Dataline srl contro
I’ Agenzia delle Dogane e sottoponeva a codesta Corte di Giustizia i seguenti quesiti:

“a) se osti agli artt. 10 paragr. 2 e 12 del reg. CEE n. 2658/87 del Consiglio del 23.7.1987 nonché
al principio di certezza del diritto, desumere dalle modifiche introdotte alle Note esplicative a
corredo del capitolo 84 della Tabella dei dazi, Parte I dell’All. 1 dal regolamento CE n. 1549/06
della Commissione in data 17.10.2006 (che ha escluso le casse acustiche dalla voce 8471, se
presentate separatamente dalle macchine automatiche per la elaborazione della informazione),
elementi interpretativi per riconoscere che i prodotti importati dalla societa ADL s.r.l. -descritti
alla lett. A punti 1, 3 e 4 della presente ordinanza- esercitano una specifica funzione (riproduzione
ed amplificazione del suono) «diversay da quella della elaborazione dell informazione;

b) se i prodotti importati dalla societa ADL s.r.l. -descritti alla lett. A punti 1, 3 e 4 della pre-
sente ordinanza- in quanto «casse acustiche» commercializzate separatamente dalla macchina
automatica per la elaborazione della informazione, debbano ritenersi dispositivi che «eser-
citano una specifica funzione diversa dalla elaborazione della informazioney -ove tale debba
essere considerata la funzione di riproduzione ed amplificazione del suono-, oppure non pos-
sano ritenersi unita di sistema esercenti una specifica funzione diversa dalla elaborazione
della informazione in quanto, avuto riguardo alle specifiche caratteristiche tecniche (esclusivo
collegamento con cavo USB; necessita di un sistema operativo MAC OS 9.) «non svolgono
funzioni che potrebbero esercitare senza l’ausilio di una macchina del genere [idest: di una
macchina automatica per la elaborazione della informazione]» (cfr. sentenze Corte giustizia
19.10.2000 in causa C-339/98, Peacock AG, punti 14 e 15 del 18.7.2007 in causa C-142/06,
Olicom, punti 20, 29 e 30 -pur se riferite ad altro genere di dispositivo -schede di rete e schede
cd. combinate- sembrano ricondurre [’assenza di funzioni specifiche «diversey, al duplice
elemento dell’esclusivo funzionamento del dispositivo attraverso PC e della capacita di rice-
vere e trasformare in uscita i segnali trasmessi dall elaboratore)”.

88§
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11 contesto normativo

Ai fini della soluzione dei quesiti, hanno diretta rilevanza le seguenti norme:

n. 3, Titolo I, Regole generali, lettera A, parte I allegato I del reg. CEE n. 2658/1987 del
Consiglio in data 23.07.1987 (nomenclatura tariffaria), come sostituito dai Reg. nn.
2031/2001 e 1832/2002, applicabili ratione temporis, per cui, qualora una merce sia classificabile
in due o piu voci “la voce piu specifica deve avere la priorita sulle voci di portata generale”.
Nota 5 del capitolo 84 della Tariffa doganale - TARIC, secondo cui “Le macchine che eser-
citano una specifica funzione diversa dalla elaborazione dell’informazione che incorporano
una macchina automatica di elaborazione dell’informazione o che lavorano in collegamento
con tale macchina sono da classificare nella voce corrispondente a questa funzione o, in di-
fetto, in una voce residua’.

§§§

9. Sui quesiti proposti il Governo italiano svolge le seguenti osservazioni.

Il merito della controversia verte essenzialmente, per la soluzione di entrambi i quesiti, sull’esatta
classificazione doganale da attribuire ai prodotti importati da American Dataline S.r.l. con le
bollette doganali indicate in 18 avvisi di accertamento, con cui I’Ufficio delle Dogane di Verona
rettificava le voci tariffarie dei prodotti importati e calcolava i maggiori diritti doganali dovuti.
10. La societa dichiarava che i beni importati erano da ritenersi speakers (altoparlanti) mul-
timediali.

11. In effetti, essi sono indiscutibilmente casse acustiche, in quanto hanno la funzione di ri-
produrre il suono mediante la trasformazione di un segnale elettromagnetico in onde sonore.
Per esempio, il prodotto denominato “Soundsticks” ¢ una cassa acustica prodotta dall’ameri-
cana Harman Kardon ed ¢ costituita da sub-woofer (uguale a “iSub”) e due stick; il sub-woofer
comprende un amplificatore inserito nella base che serve anche i satelliti (gli sticks) per la ri-
produzione delle frequenze medio alte; gli “sticks” sono, invece, due “bastoni” collegati ad
un anello metallico che serve da base ed all’interno del quale si trova un condotto che dovrebbe
aumentare |’effetto cassa armonica dello speaker.

12. Quindi, il prodotto importato, da un lato presenta le caratteristiche per essere classificato
come altoparlante (voce 8518 2290 00), ma, dall’altro, essendo, secondo la ditta, utilizzabile
esclusivamente se collegato a un personal computer, presenta, eventualmente, anche i requisiti
per essere classificato come unita di uscita di macchine automatiche per I’elaborazione
dell’informazione (voce 8471 6090 00).

13. La possibilita di una duplice classificazione ha reso necessario il ricorso all’applicazione
delle regole generali per I’interpretazione del Sistema Armonizzato della Tariffa doganale.
14. Com’¢ noto, “21...quando la Corte ¢ adita con rinvio pregiudiziale in materia di classi-
ficazione doganale, la sua funzione consiste nel chiarire al giudice nazionale i criteri la cui
attuazione gli permettera di classificare correttamente nella NC i prodotti di cui trattasi, piut-
tosto che nel procedere essa stessa a tale classificazione, tanto piu che quest ultima non di-
spone necessariamente di tutti gli elementi indispensabili a tale riguardo. In effetti, il giudice
nazionale appare comunque avvantaggiato a far questo (sentenza 28 ottobre 2010, causa C-
423/09, X, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 14 e giurisprudenza ivi citata)” (Corte
di Giustizia UE VIII sez., 18-05-2011 causa Delphi Deutschland GmbH c. Hauptzollamt Diis-
seldorf e V Sez., 28 ottobre 2010, causa C-423/09, Staatssecretaris van Financién c. X BV).
15. In particolare, la citata sentenza della Corte del 2011 riporta che “23. Secondo costante
giurisprudenza, per garantire la certezza del diritto e facilitare i controlli, il criterio decisivo
per la classificazione tariffaria delle merci va ricercato, in linea di principio, nelle loro carat-
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teristiche e proprieta oggettive, quali definite nel testo della voce della NC e delle note delle
sezioni o dei capitoli (v., segnatamente, sentenza X, cit., punto 15 e giurisprudenza ivi citata)”.
16. L’Ufficio delle Dogane ha rilevato che nel caso in trattazione fosse applicabile la RE-
GOLA 3 PUNTO A, secondo la quale “la voce piu specifica deve avere la priorita sulle voci
di portata piu generale”.

17. Infatti, il testo della voce 8471.60 (unita di uscita di macchine automatiche per 1’elabora-
zione dell’informazione) dichiarata dalla parte, ¢ evidentemente molto piu generico rispetto
al testo della voce 8518 (altoparlanti), che, invece, identifica in modo molto piu specifico le
caratteristiche ¢ la funzione del prodotto importato.

18. Tale regola interpretativa generale trova, oltretutto, una specifica trasposizione nella NOTA
5.E del capitolo 84 della Tariffa doganale (richiamata a sua volta nella NOTA 5-B), secondo
la quale le macchine che esercitano una specifica funzione diversa dall’elaborazione del-
I’informazione, che incorporano una macchina automatica di elaborazione dell’informazione,
o che lavorano in collegamento con tale macchina, sono da classificare nella voce corri-
spondente a questa funzione o, in difetto, nella voce residua.

19. Tanto premesso, avendo i prodotti importati la funzione principale di riprodurre e ampli-
ficare il suono, pure essendo utilizzabili esclusivamente o principalmente in un sistema auto-
matico di trattamento dell’informazione, vanno classificati nella voce corrispondente alla
funzione (quella di altoparlanti), quindi nella voce 8518.

20. Tale circostanza di fatto emerge chiaramente dalle dichiarazioni della stessa ditta, ragione
per cui I’attivita istruttoria ¢ stata diretta, prevalentemente, a verificare la sussistenza del re-
quisito dell’utilizzazione esclusiva degli apparecchi importati mediante collegamento ad un
p.c. (NOTA 5.B.a del capitolo 84 della TARIC: “essere del tipo utilizzato esclusivamente o
principalmente in un sistema automatico di trattamento dell informazione”).

21. L’indagine condotta dalla Dogana di Verona e dalla Direzione Regionale di Venezia evi-
denziava che il prodotto puo essere utilizzato anche per altri impieghi.

22. Ne consegue che le considerazioni e le osservazioni tecniche effettuate dalla parte in sede
giudiziale, oggetto dell’ordinanza della Corte di Cassazione di rimessione, in merito all’uti-
lizzabilita dei prodotti esclusivamente o principalmente in un sistema automatico di tratta-
mento dell’informazione quali:

. “... le casse acustiche importate per il loro funzionamento riconoscono segnali di tipo
digitale, cioe scomposti e campionati in sequenze numeriche binarie (sequenze di 0-1, ac-
ceso-spento), sistema tipico posto a base del funzionamento dei personal computer.”

. “ ... Tali caratteristiche tecniche rendono i prodotti importati incompatibili (cioe non
utilizzabili) sia con strumentazioni audio diverse da personal computer, sia con personal com-
puter il cui funzionamento é basato su sistemi operativi diversi dal Mac 089, tra i quali, tanto
per citare il piu diffuso, il sistema operativo Windows” non hanno alcuna rilevanza alla defi-
nizione del caso di specie, avendo la funzione specifica e principale del prodotto (riprodurre
e amplificare il suono) di carattere prevalente rispetto alla sua utilizzabilita esclusivamente
in un sistema informatico.

23. Pertanto, 1’esclusione delle casse acustiche dalla voce 8471 non ¢ che un’applicazione
della regola della specificita della funzione (di cui alla norma interpretativa 3.A), dato che la
funzione di riproduzione del suono ¢ piu specifica rispetto a quella dell’elaborazione dell’in-
formazione di cui alla voce 8471 dichiarata dalla parte e correttamente rettificata nella voce
8518 dall’Ufficio doganale italiano.

88§
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La risposta che il Governo italiano propone per i quesiti ¢, dunque, la seguente “In presenza
di importazione di beni, quali casse acustiche prodotte dalla societa statunitense Harman
Multimedia, destinate ad essere utilizzate esclusivamente quali unita periferiche di uscita
per computer del tipo APPLE, detti prodotti, pur essendo utilizzabili esclusivamente o prin-
cipalmente in un sistema automatico di trattamento dell’informazione, hanno la funzione
principale di riprodurre e amplificare il suono e vanno classificati, ai sensi della regola 3
punto A e della nota 5.E capitolo 84 Taric, nella voce corrispondente alla funzione specifica
(quella, nel caso concreto, di altoparlanti, quindi nella yoce tariffaria 8518 e non nella voce
prevista per le unita di uscita di macchine automatiche per ’elaborazione dell’informazione
-voce 8471 6090 00), atteso che la funzione di riprodurre e amplificare il suono é prevalente
rispetto alla utilizzabilita dei prodotti in un sistema informatico”.

Fabrizio URBANI NERI
AVVOCATO DELLO STATO

Causa C-607/13 - Materia: Agricoltura e Pesca - Banane. Disposizioni fi-
nanziarie - Risorse proprie - Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta
dalla Corte Suprema di Cassazione (Italia) il 25 novembre 2013 - Ministero
dell’Economia e delle Finanze e a. / Francesco Cimmino ¢ a.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso 1’ Ambasciata d’Italia
nella causa C-607/13
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte ai sensi dell’art.
267 TFUE dalla Corte di Cassazione (Italia), nella causa
A) MINISTERO DELL’ECONOMIA E DELLE FINANZE, AGENZIA DELLE DOGANE E DEI MONO-
POLI E COMMISSIONE EUROPEA
contro
CIMMINO FRANCESCO ED ALTRI
sk ok sk

I LA QUESTIONE PREGIUDIZIALE
1. Con ordinanza n. 2048/2013 del 10 luglio 2013, depositata il 31 ottobre 2013, la Corte di

Cassazione, nell’ambito del procedimento che vede contrapposte le parti indicate in epi-

grafe, ha sottoposto alla Corte le seguenti questioni:

a) “Sel’art. 11 del Regolamento CE n. 2362/98, il quale prevede a carico degli Stati membri
[’onere di accertare se gli operatori che esercitano una attivita di importazione per pro-
prio conto come entita economica autonoma quanto alla direzione, al personale e al-
lesercizio, debba essere interpretato nel senso che sono escluse dai benefici doganali
accordati tutte le attivita di importazione eseguite per conto di un operatore tradizionale
qualora queste siano svolte da soggetti solo formalmente in possesso dei requisiti pre-
visti per i “nuovi operatori” dallo stesso Regolamento,

b) Se il Regolamento CE n. 2362/98 consenta ad un operatore tradizionale di vendere ba-
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nane che si trovano al di fuori del territorio dell’Unione ad un operatore nuovo arrivato
accordandosi con quest 'ultimo perché provveda a far entrare nel territorio dell Unione
le banane a dazio agevolato e le rivenda allo stesso operatore tradizionale ad un prezzo
concordato prima dell’intera operazione, senza sopportare alcun effettivo rischio d’im-
presa e senza fornire alcuna organizzazione di mezzi quanto a tale operazione;

Se ’accordo di cui al precedente punto 2 integri una violazione del divieto di cessione
di diritti dagli operatori nuovi agli operatori tradizionali di cui all art. 21, paragrado
2, del Regolamento CE n. 2362/98, con la conseguenza che la cessione effettuata resta
priva di effetto e il dazio risulta dovuto nella misura piena e non in quella agevolata, ai
sensi dell art. 4, paragrafo 3, del Regolamento n. 2988/95.

IT I FATTI E LA CONTROVERSIA NELLA CASUA PRINCIPALE
2.

Nel giudizio principale si procede per il delitto di cui agli articoli 110, 81, secondo comma,
cod. pen., 292, 295, secondo comma, lettera c), ¢ terzo comma, 301 del D.P.R. n. 43 del
1973, in relazione ai Regolamenti CE 28 ottobre 1998, n. 2362/98 (in vigore dal 1° gen-
naio 1999) e 12 ottobre 1992, n. 2913/92, nei confronti di alcuni soggetti che sottraevano
i diritti di confine (dazi doganali ed Iva all’importazione).

La condotta contestata consiste nell’aver corrisposto diritti di confine nella misura ridotta
di euro 75,00 o non averli corrisposti affatto, violando, attraverso fittizie interposizioni
di soggetti giuridici nelle operazioni di importazione poste in essere, il divieto, sancito
dall’art. 21, ultimo paragrafo, del Regolamento CE n. 2362/98, di trasferire i diritti di im-
portazione a dazio agevolato, derivanti dall’utilizzo di certificati intestati ad altre aziende
ammesse a godere di tale beneficio in quanto “operatori nuovi” arrivati, cosi definiti dal-
I’art. 7 del citato Regolamento CE, agli importatori di banane denominati “tradizionali”
in base all’art. 3 del medesimo regolamento CE.

Nel procedimento si sono costituiti parte civile, allo scopo di richiedere il risarcimento
dei danni subiti, il Ministero dell’Economia e delle Finanze, 1’ Agenzia delle Dogane e
dei Monopoli e la Commissione Europea, quale organo esecutivo dell’Unione Europea,
in persona del Presidente, tutti rappresentati e difesi dall’ Avvocatura dello Stato.

Con sentenza del 21 dicembre 2005, il Tribunale di Verona ha dichiarato Misturelli Fa-
brizio responsabile dei reati ascritti per aver posto in essere operazioni di contrabbando,
quale legale rappresentante della Nuova Rico Italia s.r.l. e dalla Cori s.r.l., ¢ lo ha con-
dannato alla pena indicata e al risarcimento del danno in favore delle parti civili, da li-
quidarsi in separato giudizio, con pagamento di una provvisionale di euro 286.607,96 in
favore del Ministero dell’Economia e delle Finanze e dell’ Agenzia delle Dogane, ma non
in favore della Commissione Europea. Il Tribunale ha assolto gli altri imputati.

La Corte d’Appello di Venezia, con sentenza del 24 novembre 2011, ha dichiarato inam-
missibile I’impugnazione delle parti civili agli effetti penali, ha dichiarato non doversi
procedere nei confronti di Misturelli Maurizio, per essere i reati a lui ascritti estinti per
prescrizione ed ha confermato le statuizioni civili soltanto a carico del Misturelli.

La Corte d’Appello ha basato la sua decisione sull’interpretazione del regolamento CE n.
2362/98 che, introducendo la distinzione tra “operatori tradizionali” e “operatori nuovi ar-
rivati”, stabilisce i requisiti che tali ultimi devono possedere per poter ottenere i certificati
Agrim: esercizio di un’attivitd commerciale come importatore nel settore degli ortofrutti-
coli freschi nei tre anni precedenti a titolo autonomo e la realizzazione, nell’ambito di tale
attivita di importazioni per un valore dichiarato in dogana pari o superiore a 400.000 ecu.
Secondo la Corte d’Appello, ad eccezione della societa del Misturelli, le altre societa -
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operatori nuovi - erano realmente esistenti ed avevano agito con effettive operazioni com-
merciali per le quali erano state emesse regolari fatture, acquistando banane estere, uti-
lizzando i certificati Agrim e pagando il relativo dazio agevolato, per poi rivendere alla
stessa entita commerciale, nella specie la S.I.M.B.A. s.p.a., la merce, che fisicamente non
si spostava mai dal luogo dello stoccaggio.

Secondo la Corte d’ Appello anche 1’operatore nuovo subiva il rischio d’impresa, atteso
che lo stesso, allo scopo di ottenere certificati Agrim, doveva versare, un anno prima, ido-
nea cauzione e dichiarare, con congruo anticipo, il quantitativo di banane che avrebbe
avuto intenzione di acquistare, con 1’alea effettiva di non riuscire a reperire la merce da
importare, perdendo, cosi, quanto gia versato.

Ad avviso del giudice di secondo grado, “non viene, in sostanza ravvisata alcuna anomalia
nella prassi consistente nella vendita di banane da sdoganare da parte di un operatore tra-
dizionale a un operatore nuovo arrivato, nella nazionalizzazione di tali banane ad opera
del nuovo arrivato mediante propri certificati Agrim e nella successiva rivendita delle ba-
nane nazionalizzate allo stesso operatore tradizionale che le aveva vendute, perché cio co-
stituisce una consuetudine diffusa e consentita dalla normativa comunitaria applicabile.”
Pertanto, essendo stata verificata la reale esistenza delle ditte contraenti e delle transazioni
commerciali tra i nuovi arrivati e I’operatore tradizionale S.I.M.B.A. s.p.a. doveva essere
esclusa un’interposizione fittizia.

Avverso la sentenza della Corte d’ Appello hanno proposto ricorso per cassazione le parti
civili, deducendo diversi motivi di censura.

Ai fini che interessano nella presente questione pregiudiziale, la difesa erariale eviden-
ziava che le pratiche di rilascio dei certificati Agrim erano state svolte da un unico sog-
getto che poi non aveva mai inoltrato i certificati ai nuovi operatori, che ne erano titolari,
ma direttamente alla S.I.M.B.A. s.p.a.; i nuovi operatori non si erano avvalsi di un’agenzia
per lo svolgimento delle pratiche di importazione, ma si erano rivolti alla societa concor-
rente Rico Italia, la quale deteneva le fotocopie degli Agrim; i certificati Agrim non uti-
lizzati erano stati pagati con fondi della S.I.M.B.A. s.p.a. e restituiti alla Rico Italia; tutti
i nuovi operatori, i quali erano privi di mezzi per la custodia e la conservazione delle ba-
nane € non erano mai concretamente entrati sul mercato, avevano rivenduto le banane
sempre ¢ soltanto alla S..M.B.A. e tutti allo stesso prezzo, inferiore al prezzo di mercato.
Vi sarebbe, dunque, violazione dell’art. 21 del Regolamento CE 1998/2632, nonché del-
I’art. 37 bis del d.P.R. n. 600 del 1973, perché, con le operazioni sopradescritte, I’operatore
tradizionale acquisiva la disponibilita di merce sdoganata ad un prezzo concorrenziale e
I’operatore nuovo riceveva un compenso del tutto svincolato da una reale attivita com-
merciale e dalle fisiologiche variazioni del prezzo delle merci.

La Corte di Cassazione, quale giudice del rinvio, rappresenta che nella fattispecie, quanto
ai profili di fatto evidenziati dalla Corte d’appello e dalle difese degli imputati relativa-
mente alla ricostruzione delle condotte di reato, emergono allo stato i seguenti elementi:
“a) gli operatori nuovi arrivati erano privi di strutture per la conservazione e il trasporto
delle banane e le acquistavano al solo fine dello sdoganamento a dazio agevolato, riven-
dendole poi ad un prezzo predeterminato allo stesso soggetto che gliele aveva vendute;
b) gli operatori nuovi arrivati non affrontavano il rischio della cauzione, perché esso gra-
vava interamente sull’importatore tradizionale, attraverso un meccanismo di indennizzo;
¢) il pagamento del dazio da parte dell’importatore era computato nel corrispettivo globale
pattuito in anticipo; d) il rischio-prezzo era escluso, essendo i prezzi di acquisto e di ven-
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dita delle banane preventivamente concordati; e) era del pari esclusa, per gli operatori
nuovi, ogni possibilita di avvantaggiarsi dell’oscillazione dei prezzi; f) Del Monte pagava
a S.LM.B.A. la provvigione una sola volta e non pagava nessuna provvigione ai nuovi
operatori; dunque questi ultimi erano commercialmente irrilevanti”.

III LA NORMATIVA COMUNITARIA ED INTERNA RILEVANTE E LE MOTIVAZIONI DELLA GIURISDIZIONE
DI RINVIO.

15.

16.

17.

18.

19.

I quesiti posti nell’ordinanza di rinvio vertono sull’interpretazione di alcune disposizioni
del regolamento CE n. 2362/98 (recante modalita d’applicazione del regolamento (CEE) n.
404/93 del Consiglio), con riguardo al regime d’importazione delle banane nella Comunita.
il sesto “considerando” del regolamento prevede che “una parte dei contingenti tariffari
e delle banane ACP tradizionali deve essere riservata agli operatori nuovi arrivati; che
tale assegnazione globale deve essere sufficiente a consentire agli operatori di impegnarsi
in questo commercio d’importazione e a favorire una sana concorrenza’’;
Pottavo “considerando” del regolamento prevede che “[’esperienza acquisita nel corso
di vari anni di applicazione del regime comunitario d’importazione delle banane induce
a rafforzare i criteri definiti per [’ammissibilita di nuovi operatori in modo da evitare la
registrazione di semplici agenti prestanome e la concessione di assegnazioni per domande
artificiose o speculative; che é opportuno esigere in particolare un’esperienza minima
nel commercio d’importazione di prodotti analoghi, dei prodotti freschi dei capitoli 7 e
8 dei prodotti del capitolo 9, a determinate condizioni, della nomenclatura combinata;
che per evitare parimenti domande di assegnazioni annue sproporzionate rispetto alle
capacita effettive degli operatori e alle quali non farebbero seguito domande dei titoli
d’importazione per quantitativi corrispondenti, € opportuno subordinare la presentazione
della domanda di assegnazione annua alla costituzione di una cauzione che sostituisca
la cauzione relativa al titolo d’importazione; che tale cauzione deve essere svincolata
senza indugio proporzionalmente ai quantitativi per i quali [ 'operatore utilizza effettiva-
mente la propria assegnazione annua; che nello stesso intento occorre subordinare la
concessione di un’assegnazione, negli anni successivi, ad un utilizzazione minima del-
["assegnazione annua precedente; che occorre infine stabilire le condizioni di accesso
dei “nuovi arrivati” al gruppo degli “operatori tradizionali”.
L’art. 7 del regolamento detta specifici requisiti per I’ottenimento della qualifica di
nuovo operatore, stabilendo che: “Ai fini del presente regolamento operatore nuovo ar-
rivato, ai fini dell’importazione nell ambito dei contingenti tariffari e delle banane ACP
tradizionali, é ’agente economico stabilito nella Comunita al momento della sua regi-
strazione e in possesso dei seguenti requisiti: a) esercizio di un’attivita commerciale come
importatore nel settore degli ortofrutticoli freschi dei capitoli 7 e 8, come pure dei prodotti
del capitolo 9 della nomenclatura tariffaria e statistica e della tariffa doganale comune
qualora abbia effettuato anche importazione dei prodotti suddetti dei capitoli 7 e 8, per
proprio conto e a titolo autonomo, durante uno dei tre anni immediatamente precedenti
["anno per il quale é chiesta la registrazione; b) realizzazione, nell ambito di tale attivita,
di importazioni per un valore dichiarato in dogana pari o superiore a 400.000 ECU du-
rante il periodo di cui alla lettera a).”
L’art. 11 del regolamento stabilisce che:

“1. Gli Stati membri controllano il rispetto delle disposizioni della presente sezione.
Verificano in special modo se gli operatori interessati esercitano un’attivita d 'importa-
zione nel settore indicato all’articolo 7, per proprio conto, come entita economica auto-
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noma quanto alla direzione, al personale e all’esercizio. Qualora vi fossero indizi che
dette condizioni potrebbero non essere rispettate, la ricevibilita delle domande di regi-
strazione e di assegnazione annua ¢ subordinata alla presentazione, da parte dell ope-
ratore interessato, di prove ritenute soddisfacenti dall’autorita nazionale competente.

2. Gli Stati membri e la Commissione si comunicano tutte le informazioni utili per [’ap-
plicazione del presente articolo.

20. L’art. 21 del regolamento stabilisce che:

“1. I diritti derivanti dai titoli d importazione rilasciati conformemente al presente capo
sono trasferibili, alle condizioni di cui all’articolo 9 del regolamento (CEE) n. 3719 /88,
a un solo cessionario, salvo il disposto del paragrafo 2 del presente articolo.

2. Il trasferimento dei diritti puo aver luogo come segue:

a) fra operatori tradizionali registrati in applicazione dell articolo 5;

b) dagli operatori tradizionali agli operatori nuovi arrivati registrati in applicazione
dell’articolo 8, o

¢) tra operatori nuovi arrivati.

1l trasferimento dei diritti non é ammesso da un operatore nuovo arrivato a favore di un
operatore tradizionale.”

Quanto alla normativa interna, rileva la disposizione di cui al D.p.r. 23 gennaio 1973,
n. 43 (approvazione del testo unico delle disposizioni legislative in materia doganale),
secondo cui “Chiunque, fuori dei casi preveduti negli articoli precedenti, sottrae merci
al pagamento dei diritti di confine dovuti, é punito con la multa non minore di due e non
maggiore di dieci volte i diritti medesimi.”

La Corte di Cassazione, con 1’ordinanza di rinvio, premessi i profili di fatto riportati al
numero 14 delle presenti osservazioni, ritiene che risulti essenziale, allo scopo di eserci-
tare il sindacato attribuitogli dall’art. 606, comma 1, lettere b) ed ¢), cod. proc. pen., sul-
I’inosservanza o 1’erronea applicazione della legge penale e sulla mancanza,
contraddittorieta o manifesta illogicita della motivazione — procedere alla corretta inter-
pretazione della disposizione che costituisce il presupposto per I’applicazione della san-
zione penale prevista dall’ordinamento interno, e cio¢ del pit volte richiamato
Regolamento CE n. 2362/1998.

La Cassazione ha, peraltro, osservato che: “E altresi evidente, in forza di quanto gia sopra
osservato sub. 3, che ['interpretazione di tale regolamento non risulta sufficientemente
chiara e che cio rende necessaria una pronuncia da parte della Corte di Giustizia del-
[’Unione europea ai sensi dell’art. 234, comma 3, del Trattato, essendo questa Corte su-
prema di cassazione una giurisdizione nazionale di ultima istanza, avverso le cui decisioni
non puo essere proposto un ricorso giurisdizionale di diritto interno.”

I'V. OSSERVAZIONI DEL GOVERNO ITALIANO.

Sui quesiti.

21. 11 Governo Italiano intende prendere posizione sulle questioni poste dal giudice di rinvio.

22. In ordine al primo quesito ¢ agevole rispondere in senso positivo sia in base al disposto
letterale delle disposizioni del regolamento n. 2362/98, sia in virtu della sua ratio ispira-
trice, delineata nei “considerando”.

23. Il citato regolamento si prefiggeva lo scopo di riservare una parte dei contingenti tariffari
¢ delle banane ACP tradizionali agli “operatori nuovi arrivati”, in modo da favorire una
sana concorrenza nel settore; il sesto considerando stabiliva espressamente che i quan-
titativi di banane a dazio agevolato riservati agli operatori nuovi arrivati fossero calcolati
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in modo da essere sufficienti a consentire agli operatori di impegnarsi in questo commer-
cio di importazione e a favorire una sana concorrenza.

Il regolamento, pertanto, perseguiva I’obiettivo di garantire una sana concorrenza nel
mercato internazionale delle banane, governato da oligopolio, obiettivo da realizzare me-
diante I’incentivo del dazio agevolato concesso solo ai nuovi arrivati e per un periodo
non superiore nel massimo a tre anni, al fine di favorire una loro evoluzione commerciale
nel settore (pure espressamente prevista dagli artt. 10 e 11).

Per raggiungere tale fine il regolamento ha definito i criteri per I’ammissibilita di tali
nuovi operatori, in modo da evitare la registrazione di semplici agenti prestanome ¢ la
concessione di assegnazioni di domanda artificiose o speculative (ottavo considerando);
Il nuovo operatore, ai sensi dell’art. 7 del regolamento, per poter essere registrato come
tale, deve esercitare un’attivita commerciale nel settore degli ortofrutticoli freschi ed aver
effettuato importazioni, per un determinato valore, dei predetti prodotti, per proprio conto
e a titolo autonomo, durante uno dei tre anni immediatamente precedenti 1’anno per il
quale ¢ richiesta la registrazione.

Alla luce dei predetti “considerando” € evidente che I’art. 11 debba essere letto nel senso
di escludere dai benefici doganali accordati tutte le attivita di importazioni eseguite solo
formalmente da nuovi operatori ma che in realta erano poste in essere a beneficio degli
operatori tradizionali.

E evidente che se si accordassero i benefici doganali a tali attivita si violerebbe aperta-
mente il disposto dell’art. 11, che richiede, quale condizione, per i nuovi operatori, 1’eser-
cizio di un’attivita di importazione nel settore indicato all’articolo 7, per proprio conto,
come entita economica autonoma quanto alla direzione, al personale e all’esercizio.
Infatti, la necessita di un reale ingresso di nuovi attori sul mercato ¢ collegata necessaria-
mente all’assunzione di uno specifico rischio di impresa nel nuovo settore commerciale
intrapreso dai nuovi operatori, che possono concretamente accedere ad un mercato gover-
nato da un oligopolio in quanto siano predisposte, a loro favore, forti agevolazioni doganali.
Pertanto, in tutti i casi come quello da cui € originata la presente questione pregiudiziale,
in cui, come sottolineato nell’ordinanza di rinvio: a) gli operatori nuovi arrivati erano
privi di strutture per la conservazione e il trasporto delle banane e le acquistavano al solo
fine dello sdoganamento a dazio agevolato, rivendendole poi ad un prezzo predeterminato
allo stesso soggetto che gliele aveva vendute; b) gli operatori nuovi arrivati non affron-
tavano il rischio della cauzione, perché esso gravava interamente sull’importatore tradi-
zionale, attraverso un meccanismo di indennizzo; ¢) il pagamento del dazio da parte del
nuovo importatore era computato nel corrispettivo globale pattuito in anticipo; d) il ri-
schio-prezzo era escluso, essendo i prezzi di acquisto e di vendita delle banane preventi-
vamente concordati; e) era esclusa, per gli operatori nuovi, ogni possibilita di
avvantaggiarsi dell’oscillazione dei prezzi, si deve ravvisare sia la violazione dell’art. 11
che dell’art. 21 del citato regolamento con conseguente revoca dei benefici doganali ac-
cordati, in quanto i nuovi operatori facevano esclusivamente da prestanome e non hanno
mai assunto il rischio di impresa nel settore in cui sono apparentemente entrati.

31. Sul secondo quesito

32.

33.

Dalla risposta negativa al primo quesito discende anche quella di uguale segno al secondo
quesito.

Pur essendo astrattamente ammissibile una formale operazione di acquisto della merce
allo stato estero ¢ di successiva rivendita dopo 1’importazione, per non essere la stessa
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vietata dal regolamento, tuttavia tale operazione, inserita nel contesto sopra descritto, ha
comportato la mancata realizzazione degli obiettivi del regolamento, in particolare non
ha realizzato 1’ingresso nel mercato di nuovi operatori commerciali, per non avere questi
ultimi assunto alcun effettivo rischio d’impresa e per non aver posto in essere alcuna or-
ganizzazione di mezzi riguardo alle operazioni di importazione.

Un’operazione di tipo essenzialmente cartolare non puo rendere chi la compie un nuovo
operatore del mercato in cui € compiuta, se non si inserisce in un’autonoma strategia com-
merciale del soggetto che deve essere associata ad una serie di elementi a cio indispen-
sabili: investimenti crescenti in funzione dei rischi sostenuti, pluralita di soggetti e di
partners commerciali, spese correlate agli oneri sostenuti, dotazione o disponibilita di
mezzi da adibire al commercio del prodotto, spese di promozione commerciale.
L’operazione di importazione compiuta a dazio agevolato dal “nuovo operatore” non puod
considerarsi compiuta in proprio conto dallo stesso importatore; infatti, in fattispecie come
quella oggetto del giudizio principale, 1’operatore tradizionale tornava semplicemente in
possesso della stessa quantita di merce che aveva in precedenza ceduto allo stato estero
senza che fosse stato aggiunto ad essa, dal nuovo importatore, alcun valore se non, uni-
camente, lo sdoganamento della stessa a dazio agevolato.

Ne discende da tale operazione 1’assenza del rischio di impresa, incompatibile con I’eser-
cizio di attivita imprenditoriale e con la sana concorrenza, obiettivo del regolamento n.
2362/98.

Sul terzo quesito

11 terzo quesito merita una risposta positiva.

L’art. 21 del Reg. n. 2362/98, paragrafo 2, prevede che “il trasferimento dei diritti non é
ammesso da un operatore nuovo arrivato a favore di un operatore tradizionale.”

La risposta positiva al quesito discende sia dalle disposizioni del Regolamento sia dalla
giurisprudenza di Codesta Corte in tema di abuso del diritto.

Pur prevedendo il regolamento n. 2362/98 il divieto di trasferimento dei diritti derivanti
dai titoli di importazione ¢ non disciplinando alcun divieto di vendita da parte di un ope-
ratore nuovo arrivato ad un operatore tradizionale di un prodotto gia messo in libera pra-
tica, tuttavia, la risposta negativa al terzo quesito discende da quanto detto sopra in
relazione ai precedenti quesiti, ossia dall’obbligo, in capo all’operatore nuovo di effet-
tuare, per conto proprio, I’importazione nella Comunita, assumendo il rischio d’impresa.
La risposta positiva al quesito ¢ conforme a quanto statuito da Codesta Corte in materia
di pratiche abusive.

Nella sentenza Emsland-Starke GmbH, C 110/99 Codesta Corte ha affermato che “52 La
constatazione che si tratta di una pratica abusiva richiede, da una parte, un insieme di
circostanze oggettive dalle quali risulti che, nonostante il rispetto formale delle condizioni
previste dalla normativa comunitaria, [’obiettivo perseguito dalla detta normativa non é
stato raggiunto. 53 Essa richiede, d’altra parte, un elemento soggettivo che consiste nella
volonta di ottenere un vantaggio derivante dalla normativa comunitaria mediante la crea-
zione artificiosa delle condizioni necessarie per il suo ottenimento. L esistenza di un si-
mile elemento soggettivo puo essere dimostrata, in particolare, dalla prova di una
collusione tra l’esportatore comunitario, beneficiario delle restituzioni e l'importatore
della merce nel paese terzo. 54 Spetta al giudice nazionale stabilire [’esistenza dei due
detti elementi, la cui prova puo essere fornita conformemente alle norme del diritto na-
zionale, purché cio non pregiudichi l’efficacia del diritto comunitario.”
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44. Nella fattispecie, oggetto della causa principale, sussistono entrambi gli elementi richiesti
da Codesta Corte affinché si configuri una pratica abusiva.

45. Le circostanze oggettive, che provano il mancato raggiungimento dell’obiettivo perseguito
dal Regolamento che consisteva nel favorire una sana concorrenza, consentendo ad i
nuovi operatori di impegnarsi nel commercio di banane, sono evidenziate a pagina 21
dell’ordinanza di rimessione della Corte di Cassazione: “a) gli operatori nuovi arrivati
erano privi di strutture per la conservazione e il trasporto delle banane e le acquistavano
al solo fine dello sdoganamento a dazio agevolato, rivendendole poi ad un prezzo prede-
terminato allo stesso soggetto che gliele aveva vendute; b) gli operatori nuovi arrivati
non affrontavano il rischio della cauzione, perché esso gravava interamente sull’impor-
tatore tradizionale, attraverso un meccanismo di indennizzo; c) il pagamento del dazio
da parte dell’importatore era computato nel corrispettivo globale pattuito in anticipo; d)
il rischio-prezzo era escluso, essendo i prezzi di acquisto e di vendita delle banane pre-
ventivamente concordati; €) era del pari esclusa, per gli operatori nuovi, ogni possibilita
di avvantaggiarsi dell’oscillazione dei prezzi; f) Del Monte pagava a S.I.M.B.A. la prov-
vigione una sola volta e non pagava nessuna provvigione ai nuovi operatori; dunque questi
ultimi erano commercialmente irrilevanti.”

46. L’elemento soggettivo, consistente nella volonta di ottenere un vantaggio derivante dalla
normativa comunitaria mediante la creazione artificiosa delle condizioni necessarie per
il suo ottenimento, emerge dall’intera operazione commerciale posta in essere al solo fine
di continuare ad importare banane a dazio agevolato da parte degli operatori tradizionali.

V. CONCLUSIONI

47. In conclusione, il Governo Italiano, suggerisce di rispondere ai quesiti sottoposti al suo
esame nel seguente modo:

a) L’art. 11 del Regolamento CE n. 2362/98, il quale prevede a carico degli Stati membri
["onere di accertare se gli operatori che esercitano un’attivita di importazione per proprio
conto come entita economica autonoma quanto alla direzione, al personale e all esercizio,
deve essere interpretato nel senso che sono escluse dai benefici doganali tutte le attivita
di importazione eseguite per conto di un operatore tradizionale qualora queste siano
svolte da soggetti solo formalmente in possesso dei requisiti previsti per i “nuovi opera-
tori” dallo stesso Regolamento,

b) Il Regolamento CE n. 2362/98 non consente ad un operatore tradizionale di vendere ba-
nane che si trovano al di fuori del territorio dell Unione ad un operatore nuovo arrivato
accordandosi con quest 'ultimo perché provveda a far entrare nel territorio dell Unione
le banane a dazio agevolato e le rivenda allo stesso operatore tradizionale ad un prezzo
concordato prima dell’intera operazione, senza sopportare alcun effettivo rischio d’im-
presa e senza fornire alcuna organizzazione di mezzi quanto a tale operazione,

¢) L’accordo di cui al precedente punto b integra una violazione del divieto di cessione di
diritti dagli operatori nuovi agli operatori tradizionali di cui all’art. 21, paragrafo 2, del
regolamento CE n. 2362/98, con la conseguenza che la cessione effettuata resta priva di
effetto e il dazio risulta dovuto nella misura piena e non in quella agevolata, ai sensi del-
lart. 4, paragrafo 3, del Regolamento n. 2988/95.

Roma, 13 marzo 2014

avvocato dello Stato
Anna Collabolletta
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Causa C-653/13 - Materia: Ambiente - Rifiuti - Ricorso presentato il 10 di-
cembre 2013 - Commissione europea / Repubblica italiana.
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CONTRORICORSO
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso I’Ambasciata d’Italia,
- resistente -
contro
la COMMISSIONE EUROPEA (in prosieguo «la Commissione»), rappresentata dalle Sig.re Do-
natella Recchia e Eulalia Sanfrutos Cano, membri del suo Servizio giuridico, in qualita di
agenti, con domicilio eletto in Lussemburgo, edificio BECH, 2721, presso la Sig.ra Merete
Clausen, anch’ella membro del suo Servizio giuridico,

- ricorrente -
nella causa C-653/13
introdotta con ricorso ai sensi dell’art. 260, par. 2, TFUE
INDICE
11 FATTI E LA PROCEDURA. IL CONTESTO NORMATIVO DELL’UNIONE EUROPEA
(puntida 1 a8) pg. 3 [80]
Il SULLA MANCATA ESECUZIONE DELLA SENTENZA
(puntida 9 a51) pg. 5[82]
1.1 L’autosufficienza nazionale nella gestione dei rifiuti indifferenziati
(punti da 10 a 18) pg. 6 [82]
11.2 La stabilita del sistema di gestione dei rifiuti urbani nella regione
Campania
(punti da 19 a 26) pg. 9 [85]
11.3 Le misure adottate per la creazione di una rete integrata di gestione
dei rifiuti nella regione Campania
(punti da 27 a 51) pg. 11 [86]
11 SULLA RICHIESTA DI APPLICAZIONE DELLE SANZIONI
(punti da 52 a 67) pg. 18 [89]
IV CONCLUSIONI
(punto 68) pg. 21 [91]
skskok

11 FATTI E LA PROCEDURA. IL CONTESTO NORMATIVO DELL’UNIONE EUROPEA.

1. Con ricorso depositato in data 11 dicembre 2013, ai sensi dell’art. 260, par. 2, TFUE, la
Commissione ha chiesto che la Corte:
«dichiari che, non avendo adottato tutte le misure necessarie per conformarsi alla sen-
tenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 4 marzo 2010, nella causa C-
297/08, nella quale é stato dichiarato che la Repubblica italiana, non avendo adottato,
per la regione Campania, tutte le misure necessarie per assicurare che i rifiuti siano re-
cuperati o smaltiti senza pericolo per la salute dell uomo e senza recare pregiudizio al-
["ambiente e, in particolare, non avendo creato una rete adeguata ed integrata di impianti
di smaltimento, é venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza degli articoli 4 e
5 della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 5 aprile 2006, 2006/12/CE, re-
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lativa ai rifiuti (in prosieguo la «sentenza di accertamentoy), la Repubblica italiana é ve-
nuta meno agli obblighi che le incombono in virtu dell articolo 260, paragrafo 1, TFUE,
ordini alla Repubblica italiana di versare alla Commissione una penalita giornaliera
paria EUR 256.819,2 (cioe EUR 85.6006,4 al giorno per ogni categoria di installazione),
meno [’eventuale riduzione risultante dalla formula di degressivita proposta, dal giorno
in cui sara pronunciata la sentenza nella presente causa fino al giorno in cui sara stata
eseguita la sentenza nella causa C-297/08;

ordini alla Repubblica italiana di versare alla Commissione una somma forfetaria il cui
importo risulta dalla moltiplicazione di un importo giornaliero pari a EUR 28.089,6 per il
numero di giorni di persistenza dell infrazione dal giorno della pronunzia della sentenza
nella causa C-297/08 alla data alla quale sara pronunziata la sentenza nella presente causa,
condanni la Repubblica italiana al pagamento delle spese di giudizior.

. Il ricorso contiene una compiuta descrizione del contenuto della sentenza di accertamento,
delle vicende che hanno caratterizzato la procedura di infrazione e degli altri antefatti
processuali. Si puo fare rinvio a tale descrizione ai fini del presente controricorso.

. L’esecuzione della sentenza di accertamento deve essere valutata alla luce delle pertinenti
disposizioni della direttiva 19 novembre 2008, n. 2008/98/CE (in prosieguo: la «direttiva
rifiuti»), direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa ai rifiuti, che ha abro-
gato, tra le altre, la direttiva 2006/12/CE.

. La materia in precedenza regolata dall’art. 4 della direttiva 2006/12/CE ¢ ora disciplinata
dagli artt. 13 e 36, par. 1, della direttiva rifiuti.

. Lart. 13, rubricato «Protezione della salute umana e dell ambientey, stabilisce quanto
segue:

«Gli Stati membri prendono le misure necessarie per garantire che la gestione dei rifiuti
sia effettuata senza danneggiare la salute umana, senza recare pregiudizio all ambiente
e, in particolare:

a) senza creare rischi per I'acqua, I’aria, il suolo, la flora o la fauna,

b) senza causare inconvenienti da rumori od odori e

¢) senza danneggiare il paesaggio o i siti di particolare interessey.

. Lart. 36, intitolato «Applicazione e sanzioniy, al par. 1, dispone:

«Gli Stati membri adottano le misure necessarie per vietare l’abbandono, lo scarico e la
gestione incontrollata dei rifiutiy.

. La materia gia regolata dall’art. 5 della direttiva 2006/12/CE ¢ ora contenuta nell’art. 16
della direttiva rifiuti, intitolato «Principi di autosufficienza e prossimitay, il quale dispone
quanto segue:

«1. Gli Stati membri adottano, di concerto con altri Stati membri qualora cio risulti ne-
cessario od opportuno, le misure appropriate per la creazione di una rete integrata e
adeguata di impianti di smaltimento dei rifiuti e di impianti per il recupero dei rifiuti ur-
bani non differenziati provenienti dalla raccolta domestica, inclusi i casi in cui detta rac-
colta comprenda tali rifiuti provenienti da altri produttori, tenendo conto delle migliori
tecniche disponibili.

In deroga al regolamento (CE) n. 1013/2006, al fine di proteggere la loro rete gli Stati
membri possono limitare le spedizioni in entrata di rifiuti destinati ad inceneritori classi-
ficati come impianti di recupero, qualora sia stato accertato che tali spedizioni avrebbero
come conseguenza la necessita di smaltire i rifiuti nazionali o di trattare i rifiuti in modo
non coerente con i loro piani di gestione dei rifiuti. Gli Stati membri notificano siffatta de-
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cisione alla Commissione. Gli Stati membri possono altresi limitare le spedizioni in uscita
di rifiuti per motivi ambientali come stabilito nel regolamento (CE) n. 1013/2006.
2. La rete e concepita in modo da consentire alla Comunita nel suo insieme di raggiungere
["autosufficienza nello smaltimento dei rifiuti nonché nel recupero dei rifiuti di cui al pa-
ragrafo 1 e da consentire agli Stati membri di mirare individualmente al conseguimento
di tale obiettivo, tenendo conto del contesto geografico o della necessita di impianti spe-
cializzati per determinati tipi di rifiuti.
3. La rete permette lo smaltimento dei rifiuti o il recupero di quelli menzionati al para-
grafo 1 in uno degli impianti appropriati piu vicini, grazie all utilizzazione dei metodi e
delle tecnologie piu idonei, al fine di garantire un elevato livello di protezione dell’ am-
biente e della salute pubblica.

8. 4. I principi di prossimita e autosufficienza non significano che ciascuno Stato membro
debba possedere l'intera gamma di impianti di recupero finale al suo internoy.

Il SULLA MANCATA ESECUZIONE DELLA SENTENZA

9. 1l Governo italiano intende contestare le conclusioni che la Commissione pone a fonda-
mento del proprio ricorso. Nel prosieguo del presente scritto, pertanto, si cerchera di di-
mostrare che:
- non ¢ (piu) violato il principio di autosufficienza, come definito dall’art. 16 della direttiva
2008/98/CE: alla data di scadenza prevista dalla lettera di messa in mora, la capacita na-
zionale di smaltire e recuperare i rifiuti urbani indifferenziati ¢ dimostrata dai dati certi-
ficati dall’Istituto Superiore per la Protezione e la Ricerca Ambientale («/SPRA»);
- non sono (pit) rinvenibili rischi per la salute e per ’ambiente e, conseguentemente, non
sono (piu) violati i principi di cui agli artt. 13 e 36 della direttiva 2008/98/CE, secondo il
quale gli Stati membri devono garantire che i rifiuti siano smaltiti senza recare pregiudizio
all’ambiente e senza pericolo per la salute dell’uomo: alla data di scadenza della messa
in mora non erano piu presenti, da mesi, rifiuti per le strade della regione Campania;
- sono state adottate le misure necessarie alla piena attuazione della sentenza di accerta-
mento, al fine di completare una rete integrata di gestione dei rifiuti anche nella regione
Campania.

I1.1 L’autosufficienza nazionale nella gestione dei rifiuti indifferenziati

10. La Commissione afferma che «(l)a produzione annua di rifiuti in Campania ammonta
all’8,41% della produzione nazionale e la popolazione della suindicata regione rappre-
senta il 9,70% della popolazione nazionale. Come gia ricordato dalla Corte, una carenza
importante nella capacita della Campania di smaltire i rifiuti che essa produce é tale da
compromettere seriamente la capacita della Repubblica italiana di perseguire [’obiettivo
dell’autosufficienza nazionale» (punto 121 del ricorso).

11. Questa affermazione resta, evidentemente, ancorata alla situazione esistente alla data della
sentenza di accertamento e non tiene conto dell’evoluzione successiva registratasi in Italia
(e, in particolare, della messa in opera di sufficientemente efficaci sistemi di cooperazione
interregionale e transfrontaliera).

12. A confutazione di quanto dedotto dalla Commissione, si producono i dati certificati dal-
I’ISPRA in una propria relazione del 3 marzo 2014, vertente appunto sulla capacita dello
Stato italiano di assicurare 1’obiettivo dell’autosufficienza nazionale, i quali dimostrano
incontestabilmente come, nella gestione dei rifiuti urbani indifferenziati, tale obiettivo
possa dirsi raggiunto e come, conseguentemente, sia da ritenersi erroneo 1’assunto della
Commissione.
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13. Nel rinviare al contenuto di tale relazione (allegato B.1 al presente controricorso), si evi-
denziano, di seguito i principali elementi di informazione.

14. Di particolare rilevanza, innanzitutto, sono i dati relativi ai flussi di rifiuti per il 2012, i
quali evidenziano che, dall’analisi della «banca dati MUD», contenente tutte le dichiara-
zioni dei soggetti che producono e gestiscono rifiuti sul territorio italiano (1), emerge che
«non ci sono quote di rifiuti urbani indifferenziati che dalla Campania vengono espor-
tate per essere gestite in altri Stati membri o fuori dall’Unione europea. Meno di 140
mila tonnellate di frazione secca prodotta dagli impianti di trattamento meccanico bio-
logico (STIR) presenti sul territorio regionale sono state esportate nel 2012 a impianti di
incenerimento/recupero di energia localizzati nei Paesi Bassi (circa 127 mila tonnellate),
in Svezia (7000 tonnellate) e in Germania (2000 tonnellate)» (all. B.1, pag. 4, penultimo
paragrafo - enfasi e sottolineature nostre) (2).

15.11 dato dimostra chiaramente, per il 2012, la sufficiente capacita nazionale di smaltimento
e recupero di tutti i rifiuti urbani indifferenziati nazionali, ivi compresi quelli prodotti nella
regione Campania e, quindi, il rispetto degli obiettivi di autosufficienza, nei limiti in cui
questi sono fissati dall’art. 16 della direttiva 2008/98/CE, il cui paragrafo 4 chiarisce espres-
samente che i principi di prossimita e autosufficienza non implicano che ciascuno Stato
membro debba possedere I’intera gamma di impianti di recupero finale al suo interno.

16. Tale risultato si deve, come anticipato, alla realizzazione da parte delle autorita italiane,
successiva alla sentenza di accertamento, di un sistema di cooperazione interregionale
che ha garantito e garantisce la capacita della rete nazionale di smaltire e recuperare, a li-
vello nazionale, la totalita dei rifiuti urbani indifferenziati, compresi quelli prodotti nella
regione Campania.

(1) Il Modello Unico di Dichiarazione Ambientale («MUD») ¢ stato istituto dalla legge n. 70 del
1994 e, a partire dal 1996, rappresenta la principale fonte di informazione in merito alla produzione,
gestione, trasporto dei rifiuti speciali ed urbani a livello nazionale. La Banca dati MUD ¢ formata dal-
I’insieme delle informazioni risultanti da tali dichiarazione.
Le dichiarazioni presentate dai soggetti obbligati sono, in particolare, raccolte dalle Camere di com-
mercio, che le “informatizzano” per la trasmissione agli enti competenti (Catasto Nazionale, Agenzie
Regionali per I’ Ambiente, Province, organi di controllo) e predispongono una raccolta statistica articolata
su base provinciale.
Nel corso degli anni sono variati i soggetti obbligati alla presentazione e i dati da comunicare: dal 2013
la trasmissione del MUD ¢ esclusivamente telematica, fatta eccezione per i piccoli produttori di rifiuti.
Sono tenuti alla presentazione della comunicazione produttori e gestori di rifiuti speciali, Comuni, Con-
sorzi ¢ Comunita Montane per le raccolte di rifiuti urbani e assimilabili, Consorzi, gestori di veicoli
fuori uso e produttori di apparecchiature elettriche ed elettroniche.
Il portale consente di ricercare e consultare le dichiarazioni MUD presentate a partire dal 2005 dai sog-
getti obbligati (circa 400 mila ogni anno) e di stampare visure ed elenchi di dichiarazioni. Gli enti com-
petenti possono inoltre scaricare gli archivi contenenti tutte le dichiarazioni di propria competenza.

(2) Gli «S.T.L.R.» (Stabilimenti di Tritovagliatura e Imballaggio dei Rifiuti) sono degli impianti
nei quali si realizza il processo di trattamento dei rifiuti urbani indifferenziati («R.U.L»), attraverso varie
fasi, all’esito delle quali i R.U.IL. vanno, in prevalenza, a costituire una frazione secca tritovagliata, che
puo essere utilizzata quale combustile in un termovalorizzatore, e in una frazione umida tritovagliata,
da destinare al riciclaggio (attraverso il processo di ossidazione, tale frazione si trasforma in un materiale
organico stabilizzato, con basso contenuto di umidita e non putrescibile, in genere utilizzato per interventi
di riqualificazione ambientale, come ad esempio bonifiche di cave o di discariche).
Lo scarto ferroso viene inviato a recupero. Lo scarto di raffinazione - ossia quella parte della frazione
umida non stabilizzabile - viene avviata al ciclo dei rifiuti.
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Il fondamento di tale aspetto del ricorso della Commissione postulerebbe, quindi, la di-
mostrazione da parte di essa (onerata, evidentemente, della prova) dell’erroneita dei dati
certificati dall’ISPRA, i quali, viceversa, attestano incontrovertibilmente che la rete na-
zionale ¢ tale da garantire persino una capacita residua di trattamento: «(...) dalla regione
Campania vengono avviate fuori regione circa 862 mila tonnellate di rifiuti delle quali
solo 380 tonnellate sono di rifiuti urbani indifferenziati (CER 200301). Le altre quote
di rifiuti urbani, destinati a impianti fuori regione sono rappresentate da frazioni mer-
ceologiche di raccolta differenziata (carta, vetro) avviata al recupero di materia. In par-
ticolare, per quanto riguarda la frazione organica, le quote principali sono destinate ad
impianti di compostaggio localizzati in Puglia e al centro-nord del Paese. Gli impianti
di compostaggio localizzati al nord che ricevono questa frazione, anche in presenza di
elevati livelli di raccolta differenziata. Dispongono di capacita impiantistica in grado di
sostenere anche il trattamento di rifiuti provenienti da altre regioni. A tal riguardo, si
evidenza che il principio di prossimita non si applica alle quote di rifiuti urbani destinate
al recupero. A livello nazionale, i quantitativi di rifiuti organici da raccolta differenziata
complessivamente trattati dagli impianti operativi di compostaggio e di digestione anae-
robica ammontano, nel 2012, a quasi 4,2 milioni di tonnellate. Includendo anche altre
tipologie di rifiuti (tra cui fanghi, rifiuti organici di provenienza agroindustriale, ecc.) il
totale gestito ammonta a circa 5,1 milioni di tonnellate. La quantita complessiva auto-
rizzata degli impianti operativi risulta di poco inferiore a 6.9 milioni di tonnellate da cui
ne consegue una percentuale residua di trattamento pari al 26,9% (quasi 1,8 milioni di
tonnellate)» (all. B.1, pag. 3, ultimo paragrafo e ss.).

La relazione attesta, inoltre, che una capacita residua ¢ disponibile per le altre tipologie
di impianti:

(i) «La potenzialita degli impianti operativi di trattamento meccanico-biologico loca-
lizzati sull’intero territorio nazionale, rilevata nell 'ultimo censimento ISPRA riferito al
2011, e pari a circa 14 milioni di tonnellate, mentre i quantitativi di rifiuti effettivamente
trattati sono pari a circa 9,2 milioni di tonnellate. Risulta quindi una capacita residua di
trattamento di circa 4,8 milioni di tonnellatey» (all. B.1, pag. 5, penultimo paragrafo - en-
fasi aggiunta);

(ii) «La capacita residua delle discariche per rifiuti non pericolosi che hanno ricevuto
rifiuti urbani, calcolata al 31 dicembre 2012 sulla base dei dati trasmessi dagli enti locali
(Province, Agenzie regionali e provinciali per la protezione dell ambiente e Regioni), ¢
pari a circa 37,5 milioni di metri cubi. Tale valore, riferendosi al 67% degli impianti,
rappresenta una sottostima dell effettiva capacita disponibile alla data di rilevazione
(per la restante quota i dati della capacita residue non sono attualmente disponibili). Al
riguardo, si rileva, inoltre, che a livello nazionale sono presenti ulteriori discariche per
rifiuti non pericolosi che attualmente ricevono altre tipologie di rifiuti ma che potrebbero,
comunque, essere autorizzate allo smaltimento degli RU, incrementando ulteriormente
la volumetria complessiva disponibile per lo smaltimento di tale tipologia di rifiuti» (all.
B.1, pag. 7, secondo paragrafo - enfasi aggiunta);

(iii) «Anche le quote di rifiuti urbani indifferenziati, frazione secca e CSS (provenienti dal
trattamento degli RU) avviate a incenerimento, calcolate in percentuale rispetto alla pro-
duzione, mostrano una progressiva crescita negli anni, con una capacita residua di tratta-
mento, che potrebbe essere utilizzata ai fini della gestione di ulteriori quote di rifiuti urbani,
pari, nel 2012, al 13,5% della quantita totale autorizzata (circa 870 mila tonnellate)».
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11.2 La stabilita del sistema di gestione dei rifiuti urbani nella regione Campania

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

La sentenza di accertamento stabilisce, indubbiamente, un nesso diretto tra la presenza di
quantitativi ingenti di rifiuti ammassati per le strade, nella fattispecie nella regione Cam-
pania, e la prova, da un lato, del mancato rispetto dei principi di autosufficienza e prossimita
e, dall’altro lato, del pregiudizio - o quanto meno del rischio di pregiudizio -agli obiettivi
tutelati dalla direttiva rifiuti e, in particolare, dai suoi attuali artt. 13 e 36, par.1.

La situazione di accumulo dei rifiuti abbandonati per le strade cittadine ha, in altre parole,
portato la Corte a ravvisare, nella sentenza di accertamento, la violazione del principio,
fondamentale nell’impianto della direttiva rifiuti, che impone agli Stati membri di assi-
curare che i rifiuti siano recuperati o smaltiti senza pericolo per la salute dell’uomo e
senza pregiudizio per I’ambiente (3).

La valutazione contenuta nella sentenza di accertamento si fondava, infatti, principalmente
sulla circostanza che nel marzo del 2008, data di scadenza del termine fissato dalla Com-
missione nel parere motivato ex art. 226 CE, i rifiuti giacenti nelle strade ammontavano
a circa 55.000 tonnellate e che gli stessi si aggiungevano ai rifiuti, stimabili in una cifra
compresa tra 110.000 e 120.000 di tonnellate, che si trovavano in attesa di trattamento
nei siti comunali di stoccaggio.

Si deve convenire che, qualora tale situazione non fosse stata risolta a data attuale, o
quanto meno non fosse stata modificata in maniera molto significativa, a giusto titolo la
Commissione potrebbe contestare la mancata esecuzione della sentenza da parte delle au-
torita italiane.

Sennonché, la Commissione - nella lettera di costituzione in mora che ha proceduto
I’odierno ricorso e nel ricorso medesimo - contesta questo profilo di inadempimento ben-
ché I’attuale situazione di fatto non sia in alcun modo paragonabile a quella che ha fondato
la prima sentenza.

Non solo la censura non ¢ in alcun modo provata, ma costituisce fatto notorio il contrario:
che, cio¢, alla scadenza del termine fissato nella lettera di costituzione in mora per dare
esecuzione alla sentenza di accertamento (15 gennaio 2012), non erano presenti, da mesi,
rifiuti per le strade della regione Campania.

La stessa Commissione appare perfettamente consapevole che il blocco nello smaltimento
dei rifiuti urbani, verificatosi nei mesi di giugno e luglio 2011, ha avuto carattere del tutto
episodico, atteso che essa, al punto 56 del ricorso, riconosce espressamente che le criticita
evidenziate nella lettera di messa in mora del 30 settembre 2011, erano gia risolte da meta
agosto 2011 («(...) secondo quanto riferito dagli organi di stampa, I’accumularsi di ton-
nellate di rifiuti era continuato durante tutto il mese di luglio 2011 e sino alla meta del-
l’agosto 2011»).

La Commissione, pertanto, non puo fondatamente sostenere che tale situazione caratte-
rizza in modo sistematico la gestione dei rifiuti della regione Campania. In effetti, dalla

(3) Cfr., ad esempio, punto 106 della sentenza di accertamento: «(wn accumulo nelle strade e

nelle aree di stoccaggio temporanee di quantitativi cosi ingenti di rifiuti, come e avvenuto nella regione
Campania alla scadenza del termine fissato nel parere motivato, ha dunque indubbiamente creato un
rischio «per 'acqua, ['aria, il suolo e per la fauna e la floray» ai sensi dell’art. 4, n. 1, lett. a), della di-
rettiva 2006/12. Inoltre, tali quantitativi di rifiuti provocano inevitabilmente “inconvenienti da odori”,
ai sensi del n. 1, lett. b), di tale articolo, in particolare se i rifiuti rimangono per un lungo periodo ab-
bandonati a cielo aperto nelle strade o nelle viey.
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meta dell’agosto 2011, episodi di questo tipo - all’epoca determinati da una pronuncia di
un giudice amministrativo italiano, come riferisce la stessa Commissione - non si sono
piu riprodotti. Il che costituisce una riprova di quanto gia affermato nella risposta alla
Commissione delle autorita italiane, le quali avevano evidenziato il carattere contingente
dei fattori che avevano portato alla “crisi” della meta del 2011, in un quadro di sostanziale
adeguatezza delle misure adottate per dare esecuzione alla sentenza di accertamento, le
quali avrebbero garantito, senza soluzione di continuita, la raccolta e lo smaltimento dei
rifiuti urbani indifferenziati.

11.3 Le misure adottate per la creazione di una rete integrata di gestione dei rifiuti nella re-
gione Campania

27.

28.

29.

30.

Le autorita italiane avevano adottato - alla data di scadenza fissata dalla lettera di costi-
tuzione in mora (15 gennaio 2012) e tanto piu, alla data di deposito del ricorso - tutte le
misure necessarie per dare esecuzione alla sentenza di accertamento, anche nelle parti in
cui questa richiama al rispetto al principio di prossimita (v. punti 64 e 65): principio che,
peraltro, la Commissione finisce per enfatizzare eccessivamente nel proprio ricorso, tanto
da stabilire un nesso - assolutamente inesistente in questi termini - tra «/ adeguatezza
delle rete impiantisca della regione Campania» e la violazione (anche) del principio di
autosufficienza nazionale previsto dall’art. 5 della direttiva 2006/12/CE (ora art. 16 della
direttiva 2008/98/CE) (4) .

La sentenza di accertamento, al punto 66, chiarisce effettivamente che «gli Stati membri
devono ... adoperarsi per disporre di una rete che consenta loro di soddisfare ’esigenza
di impianti di stabilimento quanto piu vicini possibili ai luoghi di produzioney, ma ag-
giunge che resta ferma «la possibilita di organizzare una rete siffatta nell ambito di coo-
perazioni interregionali, o addirittura transfrontaliere» che rispondano a propria volta
al principio di prossimita.

Non ¢, quindi, possibile stabilire un nesso diretto tra principio di autosufficienza nazionale
- il quale attiene alla capacita complessiva dello Stato membro di gestire i rifiuti, even-
tualmente avvalendosi dei meccanismi di cooperazione transfrontaliera - e principio di
prossimita, il quale attiene alla capacita dello Stato di garantire lo smaltimento dei rifiuti
o il recupero dei rifiuti urbani non differenziati provenienti dalla raccolta domestica in
impianti quanto piu possibile vicini al luogo di produzione dei rifiuti o di far ricorso alla
cooperazione interregionale o transfrontaliera con il minimo possibile pregiudizio del cri-
terio della vicinanza territoriale.

In altre parole, il ricorso alla cooperazione interregionale e transfrontaliera non implica
necessariamente la violazione del principio di prossimita, mentre I’eventuale violazione
di tale principio non implica necessariamente la violazione del principio di autosufficienza
nazionale, la quale deve essere autonomamente dimostrata dalla Commissione.

(4) Si veda, ad esempio, il punto 39 e, soprattutto, il punto 121 del ricorso: «(...) una carenza im-

portante nella capacita della Campania di smaltire i rifiuti che essa produce ¢ tale da compromettere
seriamente la capacita della Repubblica italiana di perseguire I’obiettivo dell autosufficienza nazio-
naley. Questa constatazione ¢, bensi, contenuta anche nel punto 70 della sentenza di accertamento, ma
essa va inquadrata nel contesto di fatto esaminato dalla Corte (cio¢ alla situazione esistente all’epoca
della scadenza del primo parere motivato), nel quale - alla accertata inadeguatezza, al tempo, della rete
di trattamento dei rifiuti della regione Campania - si accompagnava I’insufficiente attivazione dei mec-
canismi di cooperazione interregionale o transfrontaliera.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.
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Comunque, come gia anticipato, le autorita italiane ritengono di avere adottato tutte le
misure possibili per adeguare la rete di impianti della regione Campania alle esigenze di
trattamento dei rifiuti proprie di tale regione e, nel contempo, per gestire la fase transitoria
- quella, cio¢, che condurra all’assetto definitivo del sistema di gestione del ciclo dei ri-
fiuti, previsto per il 2016 - in modo che siano pienamente salvaguardati gli interessi tutelati
dalla direttiva rifiuti.

Su tali aspetti, sia consentito, al fine di non appesantire eccessivamente il presente scritto
difensivo, rinviare alla relazione prodotta dalla regione Campania (allegato B.2 al con-
troricorso), il cui contenuto - che sara richiamato solo per alcuni passaggi essenziali - si
abbia qui per integralmente riprodotto.

Da tale relazione si evince, innanzi tutto, che le autorita competenti, oltre ad avere risolto
definitivamente - gia da agosto 2011, come gia detto - la situazione dell’accumulo di rifiuti
abbandonati per le strade cittadine, hanno provveduto, nel gennaio 2012, alla necessaria
revisione del Piano Regionale Gestione Rifiuti Urbani («PRGRU» - testo pubblicato nel
Bollettino ufficiale della regione Campania n. 5 del 24 gennaio 2012), secondo quanto
prescritto dalla Commissione per la risoluzione concordata della procedura di infrazione.
Il processo di revisione del PRGRU ¢ stato, infatti, caratterizzato da una permanente colla-
borazione tra I’Istituzione dell’Unione - che ha costantemente preso posizione sull’adegua-
tezza del piano - e le autorita italiane, come dimostra il ripetuto invio di versioni successive
della bozza di piano, di cui la Commissione da atto ai punti da 11 a 15 del ricorso.

Il piano ¢ stato, quindi, condiviso con la Commissione ed ¢ stato messo in pratica, come
riconosce in piu punti il ricorso medesimo (si veda, per tutti, il punto 160): in esso, era
chiarito che le misure necessarie a rendere intrinsecamente autosufficiente il ciclo di ge-
stione dei rifiuti in Campania sarebbero divenute operative nel 2016, come confermato
dalla ricorrente nel punto 23 dell’atto introduttivo, nel quale si da conto anche della cir-
costanza che, nella riunione del 25 gennaio 2012, la Commissione, posta a conoscenza
dei contenuti del piano, ha invitato le autorita italiane a «far si che in Campania i rifiuti
venissero gestiti in modo adeguato anche durante il periodo transitorio 2012 — 2016 fino
alla entrata in funzione di tutti gli impianti previsti dal pianoy.

La sostanziale accettazione del percorso proposto dalle autorita italiane da parte della
Commissione, fa si che ogni eventuale contestazione dovrebbe oggi appuntarsi sull’effi-
cacia delle misure transitorie predisposte nella regione Campania.

Ora, nella relazione della regione Campania (All. B.2, pag. 2, ultimo paragrafo) si evi-
denzia che il programma di gestione del periodo transitorio ¢ stato elaborato ed ¢ stato,
anch’esso, trasmesso alla Commissione. L’andamento di tale programma ¢ stato illustrato,
come concordato con la Commissione, attraverso report trimestrali (il quinto dei quali,
non conosciuto dalla Commissione all’epoca della redazione del ricorso, viene qui pro-
dotto quale allegato B.3 al presente controricorso).

Alla pagina 3 e 4 della relazione prodotta all’allegato B.2 si descrivono sinteticamente i
risultati dell’attuazione del programma, poi piu diffusamente analizzati nel resto della re-
lazione, attraverso un’analisi suddivisa per le seguenti aree tematiche:

- incremento della raccolta differenziata con particolare riferimento alla citta di Napoli
(All. B.2, pagg. da 5 a 8);

- capacita di trattamento della frazione organica dei rifiuti urbani raccolta separatamente
(All. B.2, pagg. da 9 a 15);

- dotazione impiantistica per il recupero energetico (termovalorizzatori) e per lo smalti-
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mento (discariche) dei rifiuti urbani residuali della raccolta differenziata (All. B.2, pagg.
da 16 a 20);

- gestione dei rifiuti stoccati (ecoballe e altri rifiuti storici) (All. B.2, pagg. da 20 a 22);
- smaltimento dei rifiuti urbani residuali alla raccolta differenziata nel 2013 (All. B.2,
pagg. da 22 a 26).

39. Ne emerge un sistema di gestione di rifiuti stabile, che si mantiene in equilibrio e che -
contrariamente a quanto affermato nel ricorso (cft., in particolare, il punto 59) - dipende
solo in misura ridotta dai trasferimenti fuori regione, anche in ragione della costante di-
minuzione della quantita complessiva di rifiuti prodotti.

40. Nel rinviare, come gia detto, ai contenuti integrali della relazione, merita soffermarsi sul
dato sintomatico - e come tale considerato nel ricorso della Commissione - della raccolta
differenziata (in prosieguo: «RD»).

41.11 dato complessivo della RD nella regione, a dicembre 2013, si attesterebbe al 50%, se-
condo i dati provvisori forniti dall’Ufficio flussi delle regione Campania (v. quinto report
trimestrale - All. B.3, pag. 2, penultimo paragrafo). Il dato certificato dall’ISPRA, riferito
al 2012, ¢ del 41,5% (cfr. all. B.1, pag. 2, prima tabella e primo paragrafo).

42. Anche limitandosi alla sola provincia di Napoli, il trend dei risultati € positivo: nel 2012
la RD in provincia di Napoli ha raggiunto il 36,48%, con un incremento di 5 punti per-
centuali rispetto all’anno precedente. Nel 2013, tale percentuale si ¢ ulteriormente incre-
mentata di 4 punti, secondo i dati forniti dall’Ufficio flussi regionale (non ancora
certificati al momento in cui si redige il presente atto) (5).

43. Non si vede come questi dati, sostanzialmente rispondenti a quelli che le autorita italiane
avevano comunicato come obiettivo, possano giustificare il giudizio di insufficienza che
ne trae la Commissione, la quale sorprendentemente finisce per fare leva sul differenziale
che si registra tra il risultato della provincia di Napoli e il risultato complessivo dalla re-
gione Campania (con la conseguenza, paradossale, che quanto piu le autorita italiane mi-
gliorassero i risultati nel resto della regione, tanto piu negativo sarebbe il giudizio
sull’esecuzione della sentenza, che la Commissione evidentemente indirizza sulle sole
realta territoriali piu funzionali alle proprie necessita processuali). Non sembra, comun-
que, inutile ricordare che i dati della sola provincia di Napoli sono in linea con la media
europea di raccolta differenziata, che, nel 2012, si attestava al 34% (6).

44. N¢é sembra pertinente 1’argomento utilizzato dalla Commissione, secondo il quale la realta
della provincia di Napoli sarebbe piu significativa, in quanto in tale parte delle regione &
concentrata la maggior produzione di rifiuti: se cio € vero, come € vero, ¢ anche vero che
il dato di tale provincia ha finito inevitabilmente per influenzare in maniera determinante
la media regionale (la quale si determina sulla base del totale dei rifiuti regionali e sul to-
tale di quelli per cui ¢ effettuata la RD). Ma cio non ha impedito che questa si attestasse
alle percentuali di cui si ¢ detto.

45. Altro accenno particolare merita la situazione dei c.d. “rifiuti storici”, di cui la Commissione
tratta nei punti da 89 a 106 del proprio ricorso e che essa assume quale fattore di “aggrava-

(5) In particolare, a fronte di un dato costante, non del tutto soddisfacente, della comune di Napoli
(ca. 1.000.000 di abitanti), che si ¢ fermato a una percentuale del 21% nel 2012 e nel 2013, il resto della
provincia di Napoli (ca. 2.000.000 di abitanti) ha registrato una raccolta differenziata del 45% del 2012
e tale percentuale ¢ aumentata al 49%, secondo le stime riferite al 2013.

(6) Fonte Eurostat 2012.
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mento” dell’illecito, ai fini della determinazione della sanzione (punto 154 del ricorso).

46. Nella relazione della regione Campania, si attesta che «utilizzando la diponibilita della
discarica di San Tammaro si é proceduto a svuotare quasi completamente il sito di Fer-
randelley e che «a fronte di uno stoccaggio complessivo iniziale di circa 500.000 tonnel-
late di rifiuti, al momento rimangono da conferire in discarica circa 30.000 tonnellate.
1l sito oggi si presenta con 17 piazzole su 18 completamente svuotatey e 1’ attivita di svuo-
tamento era in via di completamento al momento della redazione della relazione (All.
B.2, pag. 20, ultimo paragrafo).

47.Si puo confermare, quindi, il raggiungimento dell’obiettivo indicato al punto 101 del ri-
corso della Commissione.

48. Nel contempo, peraltro, ¢ in via di avanzata esecuzione I’attivita di svuotamento delle
piazzole di stoccaggio provvisorio del sito di San Tammaro: «rispetto alla circa 190.000
tonnellate di rifiuti urbani stoccati, ne sono stati smaltiti circa 130.000 ton.; ['attivita di
conferimento si concludera entro aprile. Inoltre, é stato completato lo svuotamento di
circa 90.000 di FST in balle, resta da completare lo svuotamento dell 'ultima piazzola n.
6 per circa 40.000 ton.» (All. B.2, pag. 21, primo paragrafo).

49. Ancora, nella relazione della regione Campania ¢ attestato che «('1) ‘attivita di svuota-
mento degli impianti STIR ¢ stata definitivamente compiuta nell’anno 2012» e che il ma-
teriale in giacenza in tali impianti € solo quello in corso di lavorazione (All. B.2, pag. 21
secondo paragrafo e ss.).

50. Anche in questo caso, si deve, quindi, confermare il raggiungimento dell’obiettivo che si
erano poste le autorita italiane, richiamato dalla Commissione al punto 103 del proprio
ricorso.

51. Quanto alla situazione delle c.d. ecoballe, si rinvia alle pagine 21 e 22 della medesima
relazione della regione Campania (all. B.2), nella quale si evidenzia che tale materiale &
costantemente monitorato e che i1 soggetti preposti intervengono immediatamente ogni-
qualvolta si manifestino possibili rischi per I’ambiente o per la salute.

IIT SULLA RICHIESTA DI APPLICAZIONI DI SANZIONI

52.11 governo italiano contesta di non avere dato esecuzione alla sentenza di accertamento
e, conseguentemente, ritiene che non vi sia titolo per I’applicazioni di sanzioni.

53.In ogni caso, qualora emergesse che solo ad alcuni degli aspetti di inadempimento rilevati
nella sentenza di accertamento non si sia ancora data efficace risposta, ¢ chiaro che la
sanzione richiesta dalla Commissione - la cui determinazione presuppone, invece, 1’inte-
grale fondamento del proprio ricorso - andra proporzionalmente ridotta, intervenendo
sull’elemento della gravita dell’infrazione e, quindi, sul coefficiente 8 da essa proposto
in funzione di tale elemento.

54. Fuori da tali considerazione, anche assumendo - quod non - per integralmente fondate le
deduzioni della Commissione, la proposta sanzione si dimostra, a giudizio del Governo
italiano, eccessiva alla luce degli stessi criteri da essa enunciati nella Comunicazione del
13 dicembre 2005 sull’applicazione dell’articolo 228 del trattato CE (in prosieguo: la
«comunicazione del 2005 ).

55.In effetti, dalla lettura del ricorso si ritrae che la gravita dell’infrazione ¢ stata essenzial-
mente desunta dalla natura dell’interesse tutelato dalle norme che si assumono violate,
oltre che dal tasso di “recidiva”, per cosi dire, evidenziato dall’Italia nella materia delle
infrazioni nel settore ambientale.

56. Ora, premesso che la violazione contestata comunque non rientra tra quelle che la stessa
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comunicazione del 2005, al punto 16.1, considera gravissime, dalla lettura della comuni-
cazione medesima si evince che elementi fondamentali per la determinazione della gravita
dell’infrazione sono anche il grado dell’inadempimento contestato, la condotta tenuta
dalle autorita dello Stato membro successivamente all’emissione della sentenza della
Corte che ha accertato I’infrazione e il contesto di fatto nel quale lo Stato membro si ¢
trovato a operare per rimediare all’infrazione.

57. Al punto 16.3 della comunicazione del 2005, la Commissione enuncia, infatti, che occorre
«tener conto del caso in cui lo Stato membro abbia adottato misure che ritiene sufficienti
per conformarsi alla sentenza della Corte, mentre la Commissione le reputa inadeguatey,
che «una mancanza di cooperazione leale con la Commissione nella procedura prevista
dall’articolo 228, paragrafo 2, primo comma costituisce una circostanza aggravantey ¢
che «il fatto che ... esistano difficolta intrinseche particolari per assicurarne [’esecuzione
in un breve lasso di tempo, va invece considerato una circostanza attenuantey.

58. In altre parole, ipotizzato un certo coefficiente di gravita - in relazione all’importanza delle
disposizioni dell’Unione oggetto dell’infrazione - per il caso in cui lo Stato membro non
abbia adottato alcuna misura di esecuzione, tale coefficiente andra significativamente ri-
dotto ove consti che lo Stato medesimo abbia, invece, messo in atto un complesso di misure
per porre rimedio all’infrazione, abbia cooperato con la Commissione nella ricerca delle
soluzioni piu appropriate e si sia mosso in un contesto di fatto di particolare complessita
(altro ¢, ad esempio, rimediare una violazione che consiste nell’introduzione di una norma
giuridica contraria al diritto dell’Unione, altro ¢ dover rimediare a una situazione di fatto,
e particolarmente complessa come quella determinata dalla crisi nella gestione dei rifiuti
nella regione Campania sussistente all’epoca della sentenza di accertamento).

59. Ora, si evince dalla stessa lettura del ricorso della Commissione che tutti e tre gli elencati
possibili fattori di attenuazione della sanzione sono presenti nella fattispecie.

60. La stessa Commissione - pur arrestando la propria analisi a un’epoca notevolmente ante-
riore alla data di proposizione del ricorso - riconosce, ripetutamente, che la situazione di
fatto non era affatto rimasta quella esistente alla data di emissione della sentenza di ac-
certamento, ma erano stati fatti progressi (7).

61. La leale collaborazione delle autorita italiane nella gestione dell’infrazione appare fuori
discussione: ne da conto la stessa Commissione nell’intera sezione 2 del proprio ricorso,
nella quale si fa costante riferimento a incontri, invio di bozze di proposte di piano, mo-
difiche di tali proposte in conseguenza delle osservazioni della Commissione, invio di
report trimestrali, etc.

62. E altrettanto fuori discussione - non sembra necessario diffondersi particolarmente su
questo punto - ¢ la complessita del contesto di fatto nel quale le autorita italiane si sono
trovate a operare.

63. Ora, di tutti questi possibili fattori di attenuazione, la Commissione ne prende in consi-
derazione solo uno, peraltro svalutandone 1I’importanza. Attribuisce, infatti, il valore di
circostanza attenuante - che, tuttavia, non si capisce quale peso abbia - al fatto che «un
piano di gestione sia stato approvato dalle autorita italiane e che esse abbiano cominciato

(7) Ad esempio: punto 60 («/a Commissione é del parere che le autorita italiane abbiano utilizzato
i trasferimenti fuori regione per far fronte all’emergenzay); punto 69 («nonostante gli sforzi e i progressi
compiuti dalle autorita italiane, la RD non appare tuttora sufficiente»); punto 159 («nonostante le au-
torita italiane siano riuscite a migliorare la situazione (...)»), etc.
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a metterlo in pratica, sebbene accumulando ritardi tali da compromettere I’ applicazione
e la piena efficacia del suddetto pianoy. Tra I’altro, la Commissione omette di considerare
che le autorita italiane hanno affiancato, al piano di gestione da completare nel 2016, il
piano per la gestione del periodo transitorio 2012-2016, di cui essa stessa da conto ripe-
tutamente nel ricorso (cfr., ad es., il punto 49 del ricorso).

64. In definitiva, ritiene il Governo italiano che, anche in caso di accoglimento integrale del
ricorso, il coefficiente di gravita - ipotizzandone un importo base pari a 10 (si deve, infatti,
procedere per ipotesi, non avendo la Commissione fornito una rappresentazione analitica
del proprio calcolo) - debba subire due attenuazioni, stimabili in un terzo del suo importo,
in considerazione dell’attivita compiuta dalle autorita italiane (pur limitandosi a quella
descritta dalla Commissione nel proprio ricorso) ¢ in considerazione della notevole com-
plessita del contesto di fatto. La misura che ne risulta dovrebbe essere, ad avviso del Go-
verno italiano, equitativamente ridotta a 3, in considerazione del notevole grado di
collaborazione prestato dalle autorita italiane nella gestione della fase successiva all’emis-
sione della sentenza di accertamento.

65. Da ultimo, si vuole contestare anche 1’attribuzione del coefficiente massimo (3) all’ele-
mento della durata dell’infrazione: nel determinarlo, la Commissione si limita - erronea-
mente, ad avviso del Governo italiano - a valutare I’elemento cronologico in senso stretto,
senza dare alcun peso alla complessita dell’intervento necessario a sanare I’infrazione.

66. Sembra, invece, evidente che il coefficiente di aggravamento in funzione della durata
dell’infrazione deve essere attribuito in relazione al tempo che si stima necessario a ri-
solvere I’infrazione: sei mesi possono essere eccessivi, se si tratta semplicemente di eli-
minare una norma contraria al diritto dell’Unione, mentre trentanove mesi possono non
esserlo, in relazione a una situazione complessa come quella qui in esame.

67. Pertanto, ritiene il Governo italiano che il coefficiente di durata dell’infrazione, anche in
caso di integrale accoglimento del ricorso della Commissione, non possa essere stabilito
in misura superiore a due.

IV CONCLUSIONI

68. Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano chiede alla Corte di:
- in via principale, rigettare il ricorso proposto dalla Commissione europea;

- in via subordinata, per il caso di parziale accoglimento delle contestazioni della Com-
missione, attenuare I’importo delle sanzioni in misura corrispondente;

- in via ulteriormente subordinata, per il caso di accoglimento integrale delle contestazioni
della Commissione, determinare 1’importo delle sanzioni attribuendo un coefficiente di
gravita non superiore a 3 ¢ un coefficiente di durata non superiore a 2;

- condannare la Commissione europea alle spese.

Roma, 23 aprile 2014

Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato
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Causa C-657/13 - Materia: Liberta di stabilimento - Domanda di pronuncia
pregiudiziale proposta dal Finanzgericht Diisseldorf (Germania) il 12 dicembre
2013 - Verder LabTec GmbH & Co. KG / Finanzamt Hilden.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso 1’Ambasciata d’Italia
nella causa C-657/13
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte ai sensi dell’art.
267 TFUE dal Finanzgerichthof Diisseldorf (Germania), nella causa
VERDER LAB TEC GMBH & CO. KG;
- ricorrente -
contro
FINANZAMT HILDEN [Ufficio delle entrate di Hilden]
- convenuto -
k%
1 L4 QUESTIONE PREGIUDIZIALE

1. Con decisione del 5 dicembre 2013, depositata il successivo 12 dicembre, il Finanzgeri-
chtshof (organo giurisdizionale di primo grado della Repubblica federale di Germania,
competente per le controversie tributarie), ha sottoposto alla Corte la seguente questione:
Se sia compatibile con la liberta di stabilimento sancita dall articolo 49 TFUE il fatto che
una normativa nazionale stabilisca che il trasferimento, nell ambito di una medesima im-
presa, di un bene economico da una stabile organizzazione nazionale ad una stabile orga-
nizzazione estera costituisce un prelevamento di beni aziendali destinato a finalita estranee
all’esercizio dell’impresa, sicché, per effetto dell emersione di riserve latenti, viene in es-
sere un utile da prelevamento di beni aziendali, e che un’ulteriore normativa nazionale
offra la possibilita di ripartire uniformemente tale utile su cinque o dieci esercizi annuali.

11 IL DIRITTO DELL’UNIONE EUROPEA RILEVANTE

2. La Corte si ¢ ripetutamente occupata della compatibilita con la liberta di stabilimento, o
con altre liberta fondamentali garantite dai Trattati, di meccanismi impositivi nazionali -
che, per comodita, possiamo qui definire exif taxes - i quali comportano I’assoggettamento
a tassazione delle plusvalenze esistenti allo stato latente nel patrimonio di un soggetto, in
occasione del trasferimento in altro Stato membro di tale patrimonio (per effetto del tra-
sferimento della residenza del soggetto medesimo o per effetto del trasferimento di singole
attivita patrimoniali).

3. Per limitarsi alla giurisprudenza piu recente, merita di essere ricordata, innanzitutto, la
sentenza National Grid Indus (1), relativa a una normativa dei Paesi Bassi in virtu della
quale sono assoggettate a imposizione le plusvalenze latenti relative agli attivi di una so-
cieta, in occasione del trasferimento della sede amministrativa della societa in un diverso
Stato membro.

4. La Corte ha, al riguardo, chiarito che la disparita di trattamento che tale normativa rea-
lizza, tra societa che trasferiscono la propria sede amministrativa all’interno del territorio

(1) Sentenza 29 novembre 2011, causa C-371/10, National Grid Indu BV.
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olandese e societa che la trasferiscono all’estero, «costituisce una restrizione in linea di
massima vietata dalle disposizioni del Trattato relative alla liberta di stabilimentoy (punto
40). Tale restrizione si dimostra, tuttavia, giustificata da motivi legati alla tutela della ri-
partizione del potere impositivo tra gli Stati membri, che costituisce un obiettivo legittimo,
riconosciuto dalla Corte (v., in particolare, punti 45 e 46 ¢ giurisprudenza ivi citata, nonché
punto 48). Una simile restrizione €, pero, contraria al principio di proporzionalita se fa
coincidere con il momento del trasferimento della sede amministrativa anche la riscos-
sione immediata delle imposte dovute in relazione alle plusvalenze virtuali, e non la sola
determinazione di tale imposte (che verrebbero poi riscosse al momento dell’effettivo
realizzo). Maggiormente rispondente al principio di proporzionalita sarebbe, piuttosto,
una normativa che lasciasse al contribuente la scelta tra I’onere finanziario costituito dal-
I’immediata pagamento dell’imposta e I’onere amministrativo rappresentato dalla neces-
sita, in caso di opzione per il pagamento differito, di mantenere obblighi permanenti di
dichiarazione nei confronti dello Stato membro di origine (v. punti 73 e 81).

5. Nella successiva sentenza Commissione c. Portogallo (2), la Corte ha affermato che in-
troduceva una restrizione alla liberta di stabilimento una misura normativa portoghese la
quale stabiliva che, in caso di trasferimento in altro Stato membro della sede statutaria e
della direzione effettiva di una societa o di trasferimento parziale o totale, verso tale Stato,
degli attivi di una stabile organizzazione portoghese di una societa non residente in Por-
togallo, nel momento in cui analoghe condotte realizzate all’interno del territorio porto-
ghese non producevano il medesimo effetto (punti 27 e 28). Pertanto, tale misura poteva
considerarsi giustificata e conforme al principio di proporzionalita solo alla condizione -
non realizzata dal regime normativo portoghese, nella versione esaminata dalla Corte -
che essa rispondesse ai criteri indicati al punto 73 della sentenza National Grid Indus,
che imponevano di riconoscere alla societa il diritto di differire il concreto pagamento
dell’imposta al momento dell’effettivo realizzo della plusvalenza (punti 31 e 32).

6. Principi sostanzialmente analoghi sono stati enunciati nella sentenza Commissione c. Da-
nimarca (3), nella quale la Corte si € occupata di una norma danese che assimila alla ven-
dita, cosi tassando le plusvalenze latenti, il trasferimento di attivi da una societa danese a
una stabile organizzazione estera o a una sede situata all’estero, mentre analoghe conse-
guenze non discendono da un analogo trasferimento che si verifichi all’interno del territorio
danese (misura che la Corte ha reputato essere una restrizione alla liberta di stabilimento
che, in ragione delle modalita di riscossione dell’imposta, andava oltre I’obiettivo - in sé
legittimo - di tutela della ripartizione del potere impositivo tra gli Stati membri).

7. Infine, nella sentenza DMC Beteilungsgesellschaft (4), 1a Corte si ¢ occupata di una mi-
sura tedesca che determina I’immediata imponibilita delle plusvalenze generate sul terri-
torio tedesco, quando il detentore di attivi non sia piu tassato in Germania sull’ulteriore
cessione degli attivi medesimi (5). La Corte ha esaminato la vicenda in relazione alla li-

(2) Sentenza 6 settembre 2012, causa C-38/10, Commissione c. Portogallo.

(3) Sentenza 18 luglio 2013, Commissione c. Danimarca.

(4) Sentenza 23 gennaio 2014, causa C-164/12, DMC Beteilungsgesellschaft mbH.

(5) La disposizione tributaria tedesca disponeva, in particolare, quanto segue: «la societa di ca-
pitali deve fissare il valore degli attivi societari al loro valore di stima qualora, al momento del confe-
rimento in natura, la Repubblica federale di Germania non abbia potesta impositiva sulla plusvalenza
derivante dalla cessione societarie attribuite al conferentey.
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bera circolazione di capitali, atteso che la norma tedesca trova applicazione indipenden-
temente dalla circostanza che le partecipazioni oggetto di tassazione conferiscano una
posizione di controllo nella societa. La Corte ha, quindi, nuovamente reputato che una
simile previsione introduce una restrizione alle liberta fondamentali, giustificata dal-
I’obiettivo del mantenimento della ripartizione del potere impositivo tra gli Stati membri
alla condizione, da accertarsi da parte del giudice nazionale, che lo Stato membro si trovi
effettivamente nell’impossibilita di esercitare il proprio potere impositivo su tali plusva-
lenze al momento della loro effettiva realizzazione (punto 58).

8. Quanto alla proporzionalita della misura, la Corte - richiamati i principi enunciati al punto
73 della sentenza National Grid Indus e ai punti 31 e 32 della sentenza Commissione c.
Portogallo - ha affermato che la normativa oggetto del procedimento «lasciando la scelta
al contribuente tra una riscossione immediata o scaglionata su cinque annualita (...) non
va al di la di quanto necessario per conseguire [’obiettivo di tutela della ripartizione del
potere impositivo tra gli Stati membri» (punto 64). Per contro, va oltre tale obiettivo la
richiesta di fornire una garanzia bancaria in caso di rateizzazione del debito fiscale, se
tale onere viene imposta indiscriminatamente e non solo in presenza di un rischio effettivo
di mancato recupero dell’imposta (punti 66 ¢ 67).

111 I FATTI DI CAUSA E IL DIRITTO NAZIONALE

9. In sintesi, la controversia a seguito di una verifica fiscale condotta dall’ Amministrazione
finanziaria tedesca che, all’esito di tale verifica, ha emesso un provvedimento con il quale
ha preteso di sottoporre a tassazione le plusvalenze latenti relative ad alcuni attivi (diritti
su brevetti, marchi e modelli di utilita) che la ricorrente, societa con sede in Germania,
aveva trasferito nel 2005 a una propria stabile organizzazione olandese.

10. Secondo quanto si ricava dall’ordinanza di rinvio, infatti, I’ Amministrazione finanziaria
ha ritenuto che tale fattispecie ricadono nel campo di applicazione dell’art. 4, par. 1, terzo
periodo della legge tedesca sull’imposta sul reddito (Einkommengesetz — «EStG»), il
quale stabilisce che la «esclusione o la limitazione del potere impositivo della Repubblica
federale di Germania in relazione all utile risultante dall’alienazione o dall utilizzo di
un bene economico sono considerate equivalenti a un prelevamento di beni aziendali de-
stinato a finalita estranee all esercizio dell impresay.

11. Cio in quanto al successivo quarto periodo di tale articolo - inserito nel 2010, successivamente
ai fatti di causa, ma espressamente dichiarato applicabile ai periodi d’imposta precedenti (6)
- PEStG stabilisce che «(s)i determina un esclusione o una limitazione del potere impositivo
in relazione all 'utile risultante dall alienazione di un bene economico segnatamente nel caso
in cui un bene economico sino ad allora imputabile ad una stabile organizzazione nazionale
del soggetto passivo debba essere imputato ad una stabile organizzazione esteray.

(6) Secondo quanto si ricava dall’ordinanza di rinvio, la giurisprudenza tedesca, a seguito di una
sentenza del luglio 2008 del Bundesgerichthof, si era orientata nel senso di ritenere inapplicabile la pre-
sunzione di prelevamento di beni aziendali, di cui all’art. 4, par.1, terzo periodo dell’EStG, al caso del
trasferimento di un bene economico di un’impresa tedesca ad una stabile organizzazione estera di tale
impresa, laddove questa fosse situata in uno Stato legato alla Germania da convenzione contro la doppia
imposizione sui redditi. Cio, in quanto le norme convenzionali avrebbe consentito al Fisco tedesco di
assoggettare a tassazione le plusvalenze al momento dell’eventuale realizzo, con riferimento all’aumento
di valore del bene verificatosi mentre questo si trovava in Germania. Ecco perché la norma del 2010,
che potremmo definire di “interpretazione autentica”, ¢ stata dichiarata applicabile anche ai fatti verifi-
catisi prima della sua entrata in vigore.
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Il trasferimento ad altra sede del bene, pertanto, determina I’emersione di una plusvalenza,
a misura della differenza tra il valore di bilancio del bene e il suo valore “corrente”, ossia
il suo valore di mercato (art. 6, par. 1, punto 4, primo periodo dell’EStG).

Quanto alla riscossione dell’imposta cosi dovuta, 1’art. 4g, par. 1, dell’EStG, in sostanza,
prevede, attraverso un meccanismo di iscrizione di una posta contabile compensativa, la
possibilita, a richiesta dell’interessato, di “spalmarne” il pagamento in rate costanti, nel
corso di cinque esercizi sociali. Dalla lettura dell’ordinanza di rinvio si evince, tuttavia,
che le autorita fiscali tedesche ritengono che il debito fiscale della ricorrente possa essere
estinto in dieci anni (cfr. § 3 dell’ordinanza) e tale eventualita ¢ presa in considerazione
anche dal giudice del rinvio (§ 38): cio, a quanto ¢ dato capire, poiché la disposizione
testé citata dell’EStG risale al 2006, sicché la fattispecie di causa dovrebbe essere regolata
dalla prassi precedentemente instauratasi, secondo la quale 1’estinzione della posta con-
tabile creata con riferimento alle plusvalenze latenti - e quindi il pagamento della relativa
imposta - doveva avvenire in rate annuali costanti, in ragione del residuo periodo di uti-
lizzazione del bene e, comunque, non oltre i dieci anni.

IV ANALISI

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Sembra al Governo italiano che la fattispecie possa essere agevolmente definita sulla base
della giurisprudenza richiamata nella Sezione 2 del presente scritto (punti da 2 a 8).
L’analisi delle sentenze ivi citate consente, innanzitutto, di affermare che la misura nor-
mativa in esame introduce una restrizione alla liberta di stabilimento, nel momento in cui
fa emergere le plusvalenze latenti nel caso del trasferimento del bene a una stabile orga-
nizzazione estera di un’impresa tedesca, mentre analogo effetto non si produce nel caso
di trasferimento a una stabile organizzazione tedesca della medesima impresa.

Tuttavia - e sembra averlo riconosciuto la medesima ricorrente nel corso del giudizio
principale - tale restrizione ¢, in astratto, giustificata dall’obiettivo di garantire la riparti-
zione del potere impositivo tra gli Stati membri, nel senso di assicurare a ciascuno di tali
Stati membri I’imposta relativa al presupposto imponibile (I’incremento di valore del
bene) realizzatasi sul proprio territorio.

La questione che si pone ¢, dunque, quella della proporzionalita della misura: proporzionalita
che, secondo la ricorrente, non sarebbe rispettata dalla normativa tedesca, perché questa
prevede la riscossione dell’imposta al momento del trasferimento del bene (sia pure con la
descritta “rateizzazione”) e non al momento dell’effettivo realizzo della plusvalenza.
Questa opinione ¢ condivisa dalla giurisdizione del rinvio che, richiamando i principi affermati
al punto 73 della sentenza National Grid Indus, ritiene che, al fine di non eccedere 1’obiettivo
che giustifica la restrizione, la norma tedesca dovrebbe lasciare al contribuente la scelta tra il
pagamento immediato dell’imposta o il suo pagamento al momento dell’effettivo realizzo
della plusvalenza (sia pure, in tale secondo caso, facendosi carico degli oneri amministrativi
derivanti dalla necessita di mantenere un costante rapporto con le autorita fiscali tedesche).
Considerata 1’epoca di deposito dell’ordinanza di rinvio, tuttavia, il Finanzgerichthof non
poteva conoscere la citata sentenza DMC Beteilungsgesellschaft, nella quale la Corte ha af-
fermato essere a propria volta conforme al principio di proporzionalita una misura che la-
sciasse al contribuente la scelta tra la riscossione immediata o scaglionata su cinque annualita.
Questa condizione sembra, invece, verificarsi nel caso di specie, nel quale - a differenza
della fattispecie esaminata dalla sentenza DMC Beteilungsgesellschaft - non consta che
la rateizzazione del debito d’imposta sia condizionata dal previo rilascio, da parte del
contribuente, di una garanzia reale o personale.
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21. Alla stregua di quanto precede, sembra al Governo italiano che debba concludersi che la nor-
mativa tedesca oggetto del rinvio pregiudiziale sia compatibile con la liberta di stabilimento.

V' CONCLUSIONI

22. Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano suggerisce alla Corte
di rispondere al quesito sottoposto al suo esame affermando che:
La liberta di stabilimento sancita dall articolo 49 TFUE non si oppone a una normativa
nazionale che stabilisce che il trasferimento, nell ambito di una medesima impresa, di
un bene economico da una stabile organizzazione nazionale ad una stabile organizzazione
estera costituisce un prelevamento di beni aziendali destinato a finalita estranee all ‘eser-
cizio dell’impresa - con la conseguenza che, per effetto dell emersione di riserve latenti,
viene in essere un utile da prelevamento di beni aziendali - in quanto tale misura costi-
tuisce una restrizione alla suddetta liberta giustificata dall obiettivo di garantire la ri-
partizione del potere impositivo tra gli Stati membri e che non va oltre tale obiettivo, se
al contribuente ¢ lasciata la scelta tra il pagamento immediato dell 'imposta o la sua ri-
partizione uniforme su cinque esercizi annuali (condizione viepiu soddisfatta ove sia con-
sentita una ripartizione su dieci esercizi annuali).

Roma, 1 aprile 2014
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato

Causa C-68/14 - Materia: Concorrenza - Intese - Aiuti concessi dagli Stati
- Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Tribunale Ordinario di
Aosta (Italia) il 10 febbraio 2014 - Equitalia Nord SpA / CLR di Camelliti Se-
rafino & C. Snc.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso 1’ Ambasciata d’Italia
nella causa C-68/14
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte ai sensi dell’art.
267 TFUE dal Tribunale di Aosta (Italia), nella causa
EQUITALIA NORD
- opponente -
contro
C.L.R. DI CAMELLITTI SERAFINI & C S.N.C.
- opposta -
skskok
1 LA QUESTIONE PREGIUDIZIALE
1. Con ordinanza del 12 dicembre 2013, depositata presso la Cancelleria della Corte 1’11
febbraio 2014, il Tribunale di Aosta, nell’ambito di un giudizio civile di primo grado, di
opposizione a decreto ingiuntivo, vertente tra le parti indicate in epigrafe, ha sottoposto
alla Corte la seguente questione:
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(primo quesito) Se la normativa italiana vigente di cui all’art. 3, commi 1° e 4°, del de-
creto-legge 6 luglio 2012, n. 95, come parzialmente modificato dalla legge di conversione
7 agosto 2012, n. 135, nella parte in cui prevede che «in considerazione dell’eccezionalita
della situazione economica e tenuto conto delle esigenze prioritarie di raggiungimento
degli obiettivi di contenimento della spesa pubblica, a decorrere dalla data di entrata in
vigore del presente provvedimento, per gli anni 2012, 2013 e 2014, I’aggiornamento re-
lativo alla variazione degli indici ISTAT, previsto dalla normativa vigente, non si applica
al canone dovuto dalle amministrazioni inserite nel conto economico consolidato della
pubblica amministrazione, come individuate dall’Istituto nazionale di statistica ai sensi
dell’articolo 1, comma 3, della legge 31 dicembre 2009, n. 196, nonché dalle Autorita in-
dipendenti ivi inclusa la Commissione nazionale per le societa e la borsa (Consob) per
I’utilizzo in locazione passiva di immobili per finalita istituzionali», ed inoltre, al comma
4°, che «ai fini del contenimento della spesa pubblica, con riferimento ai contratti di lo-
cazione passiva aventi ad oggetto immobili a uso istituzionale stipulati dalle Ammini-
strazioni centrali, come individuate dall’Istituto nazionale di statistica ai sensi dell’articolo
1, comma 3, della legge 31 dicembre 2009, n. 196, nonché dalle Autorita indipendenti ivi
inclusa la Commissione nazionale per le societa e la borsa (Consob) i canoni di locazione
sono ridotti a decorrere dal 1° gennaio 2015 della misura del 15 per cento di quanto at-
tualmente corrisposto», laddove «a decorrere dalla data di entrata in vigore della legge di
conversione del presente decreto la riduzione di cui al periodo precedente si applica co-
munque ai contratti di locazione scaduti o rinnovati dopo tale datay sia in contrasto con
il dettato di cui all’art. 106, paragrafi 1 e 2, del Trattato sul Funzionamento dell’ Unione
Europea in quanto idonea ad assicurare a soggetti operanti in regime di concorrenza un
vantaggio ingiustificato e discriminatorio rispetto alla posizione di altri soggetti che eser-
citino la medesima attivita pur non risultando beneficiari della normativa medesima.
(secondo quesito) se la predetta normativa, in quanto idonea ad accordare a soggetti
operanti in regime di concorrenza un vantaggio ingiustificato e discriminatorio rispetto
alla posizione di altri soggetti che esercitino la medesima attivita pur non risultando be-
neficiari della normativa medesima, possa considerarsi «aiuto di statoy ai sensi e per gli
effetti di cui all’art. 107, paragrafo I, del TFUE.
11 IL DIRITTO DELL'UNIONE EUROPEA RILEVANTE

2. I quesiti pregiudiziali vertono sull’interpretazione di due disposizioni del Trattato sul fun-
zionamento dell’Unione europea.

3. L’art. 106 del TFUE dispone:
«1. Gli Stati membri non emanano né mantengono, nei confronti delle imprese pubbliche e
delle imprese cui riconoscono diritti speciali o esclusivi, alcuna misura contraria alle norme
dei trattati, specialmente a quelle contemplate dagli articoli 18 e da 101 a 109 inclusi.
2. Le imprese incaricate della gestione di servizi di interesse economico generale o aventi
carattere di monopolio fiscale sono sottoposte alle norme dei trattati, e in particolare
alle regole di concorrenza, nei limiti in cui ’applicazione di tali norme non osti all’adem-
pimento, in linea di diritto e di fatto, della specifica missione loro affidata. Lo sviluppo
degli scambi non deve essere compromesso in misura contraria agli interessi dell Unione.
3. (I

4. L’art. 107 del TFUE stabilisce:
«l1. Salvo deroghe contemplate dai trattati, sono incompatibili con il mercato interno,
nella misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi dagli Stati,
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ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o
talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza.
2.=3. (.»

11l LE NORME NAZIONALI RILEVANTI E I FATTI DI CAUSA

III.1. LE NORME NAZIONALI

5. InItalia, ¢ usuale che il canone dei contratti di locazione subisca un adeguamento annuale
parametrato a una grandezza che misura il diminuito potere d’acquisto della valuta: la
variazione dell’«indice dei prezzi al consumo per le famiglie di operai ed impiegati» ac-
certata dall’Istituto nazionale di statistica («ISTAT»).

6. Tale stato di cose ¢ ’effetto dell’art. 28 della legge n. 392 del 1978 («Disciplina delle lo-
cazioni di immobili urbaniy) che, nella sua versione piu recente, derivante da modifiche
introdotte da ultimo nel 2009, dispone:

«Le parti possono convenire che il canone di locazione sia aggiornato annualmente su
richiesta del locatore per eventuali variazioni del potere di acquisto della [lira].

Le variazioni in aumento del canone, per i contratti stipulati per durata non superiore a
quella di cui all’articolo 27, non possono essere superiori al 75 per cento di quelle, accer-
tate dall’ ISTAT, dell’indice dei prezzi al consumo per le famiglie di operai ed impiegati.
(.. )».

7. Sebbene I’aumento parametrato all’indice di variazione dei prezzi rilevato dall’ ISTAT (in
prosieguo, I’«indice ISTAT»), secondo un costante orientamento della giurisprudenza ita-
liana, non sia automatico, ma deve essere espressamente pattuito dalle parti, tale dispo-
sizione - che stabilisce, con riferimento alle tipologie di contratti da essa previste, la
misura massima dell’adeguamento che le parti possono convenire - ha fatto si che dive-
nisse socialmente tipica, nei contratti di locazione, la clausola di automatico adeguamento
all’indice ISTAT (nella misura del 75% nei casi previsti dal comma secondo, in misura
piena negli altri casi). Conseguentemente, la realta del mercato delle locazioni immobiliari
italiano si caratterizza per 1’esistenza di rapporti di locazione che normalmente prevedono
tale forma di adeguamento automatico.

8. In questo contesto ¢ intervenuto il decreto-legge 6 luglio 2012, n. 95, convertito con mo-
dificazioni dalla legge di conversione 7 agosto 2012, n. 135, intitolato «Disposizioni ur-
genti per la revisione della spesa pubblica con invarianza dei servizi ai cittadini nonché
misure di rafforzamento patrimoniale delle imprese del settore bancario» (in prosieguo
«ild.l 95/2012» o, secondo la denominazione giornalistica a suo tempo data al decreto,
«il d.l. spending review»)».

9. Lart. 3 del d.I1. 95/2012, rubricato «Razionalizzazione del patrimonio pubblico e riduzione dei
costi per locazioni passivey, ha, in particolare, stabilito quanto segue (sottolineature nostre):
«l1. In considerazione dell’eccezionalita della situazione economica e tenuto conto delle
esigenze prioritarie di raggiungimento degli obiettivi di contenimento della spesa pubblica,
a decorrere dalla data di entrata in vigore del presente provvedimento, per gli anni 2012,
2013 e 2014, ['aggiornamento relativo alla variazione degli indici ISTAT, previsto dalla
normativa vigente non si applica al canone dovuto dalle amministrazioni inserite nel conto
economico consolidato della pubblica amministrazione, come individuate dall Istituto na-
zionale di statistica ai sensi dell articolo 1, comma 3, della legge 31 dicembre 2009, n. 196,
nonché dalle Autorita indipendenti ivi inclusa la Commissione nazionale per le societa e la
borsa (Consob) per ['utilizzo in locazione passiva di immobili per finalita istituzionali.

2. —2-bis. (...)
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3. Per i contratti in corso alla data di entrata in vigore del presente decreto, le regioni e
gli enti locali hanno facolta di recedere dal contratto, entro il 31 dicembre 2013, anche
in deroga ai termini di preavviso stabiliti dal contratto.

4. Ai fini del contenimento della spesa pubblica, con riferimento ai contratti di locazione
passiva aventi ad oggetto immobili a uso istituzionale stipulati dalle Amministrazioni cen-
trali, come individuate dall’Istituto nazionale di statistica ai sensi dell’articolo 1, comma
3, della legge 31 dicembre 2009, n. 196, nonché dalle Autorita indipendenti ivi inclusa la
Commissione nazionale per le societa e la borsa (Consob) i canoni di locazione sono ri-
dotti a decorrere dal 1° luglio 2014 della misura del 15 per cento di quanto attualmente
corrisposto. A decorrere dalla data dell entrata in vigore della legge di conversione del
presente decreto la riduzione di cui al periodo precedente si applica comunque ai contratti
di locazione scaduti o rinnovati dopo tale data. La riduzione del canone di locazione si
inserisce automaticamente nei contratti in corso ai sensi dell articolo 1339 c.c., anche in
deroga alle eventuali clausole difformi apposte dalle parti, salvo il diritto di recesso del
locatore. Analoga riduzione si applica anche agli utilizzi in essere in assenza di titolo
alla data di entrata in vigore del presente decreto. Il rinnovo del rapporto di locazione é
consentito solo in presenza e coesistenza delle seguenti condizioni:

a) disponibilita delle risorse finanziarie necessarie per il pagamento dei canoni, degli
oneri e dei costi d uso, per il periodo di durata del contratto di locazione;

b) permanenza per le Amministrazioni dello Stato delle esigenze allocative in relazione
ai fabbisogni espressi agli esiti dei piani di razionalizzazione di cui dell articolo 2, comma
222, della legge 23 dicembre 2009, n. 191, ove gia definiti, nonché di quelli di riorganiz-
zazione ed accorpamento delle strutture previste dalle norme vigenti.

5.(...)

6. Per i contratti di locazione passiva, aventi ad oggetto immobili ad uso istituzionale di pro-
prieta di terzi, di nuova stipulazione a cura delle Amministrazioni di cui al comma 4, si applica
la riduzione del 15 per cento sul canone congruito dall’Agenzia del Demanio, ferma restando
la permanenza dei fabbisogni espressi ai sensi dell articolo 2, comma 222, della legge 23 di-
cembre 2009, n. 191, nell ambito dei piani di razionalizzazione ove gia definiti, nonché in
quelli di riorganizzazione ed accorpamento delle strutture previste dalle norme vigenti.

7. Fermo restando quanto previsto dal comma 10, le previsioni di cui ai commi da 4 a 6
si applicano altresi alle altre amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto
legislativo 30 marzo 2001, n. 165, in quanto compatibili. Le regioni e le province auto-
nome di Trento e Bolzano possono adottare misure alternative di contenimento della spesa
corrente al fine di conseguire risparmi non inferiori a quelli derivanti dall applicazione
della presente disposizione.

8-9.(.)

10. Nell’ambito delle misure finalizzate al contenimento della spesa pubblica, gli Enti
pubblici non territoriali ricompresi nel conto economico consolidato della pubblica am-
ministrazione, come individuato dall ISTAT ai sensi dell articolo 1, comma 2, della legge
31 dicembre 2009, n. 196, fermo restando quanto previsto dall’articolo 8 del decreto-
legge 31 maggio 2010, n. 78, convertito con legge 30 luglio 2010, n. 122, comunicano
all’Agenzia del Demanio, entro, e non oltre, il 31 dicembre di ogni anno, gli immobili o
porzioni di essi di proprieta dei medesimi, al fine di consentire la verifica della idoneita
e funzionalita dei beni ad essere utilizzati in locazione passiva dalle Amministrazioni sta-
tali per le proprie finalita istituzionali. L’ Agenzia del Demanio, verificata, ai sensi e con
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le modalita di cui al comma 222 dell’articolo 2 della legge n. 191 del 2009, la rispon-
denza dei predetti immobili alle esigenze allocative delle Amministrazioni dello Stato, ne
da comunicazione agli Enti medesimi. In caso di inadempimento dei predetti obblighi di
comunicazione, [’Agenzia del Demanio effettua la segnalazione alla competente procura
regionale della Corte dei conti. La formalizzazione del rapporto contrattuale avviene, ai
sensi del citato comma 222, con le Amministrazioni interessate, alle quali gli Enti devono
riconoscere canoni ed oneri agevolati, nella misura del 30 per cento del valore locativo
congruito dalla competente Commissione di congruita dell’ Agenzia del Demanio di cui
all’articolo 1, comma 479, della legge 23 dicembre 2005, n. 266».

Si vede, quindi, come tale articolo, con il chiaro obiettivo di contenere i costi a carico
della finanza pubblica, abbia stabilito, in relazione a una serie di contratti di locazione
gravanti su bilancio pubblico, che:

- nonostante 1’eventuale diversa pattuizione delle parti, cessasse immediatamente di avere
applicazione la clausola di adeguamento del canone all’indice ISTAT;

- adecorrere dal 1° luglio 2014, il canone pattuito fosse automaticamente ridotto del 15%,
salvo, in tal caso, il diritto di recesso del locatore. Questa stessa riduzione avrebbe dovuto
essere applicata ai contratti rinnovati, sia pure tacitamente, dopo 1’entrata in vigore della
legge di conversione d.l. 95/2012 (ossia dal 15 agosto 2012).

I locatari cui si applicano tali disposizioni sono le «amministrazioni pubbliche inserite
nel conto economico consolidatoy, individuate, sempre dall’ISTAT, ai sensi dell’art. 1,
comma 3, della legge n. 196 del 2009, ivi incluse - per espressa previsione della norma -
le autorita indipendenti (di cui ¢, in effetti, tuttora controverso se debbano, o meno, essere
inserite nella citata categoria). Si fornisce, in allegato al presente scritto, 1’elenco di tali
soggetti, pubblicato dall’ISTAT nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana n. 229
del 30 settembre 2013 (cfr. allegato A.1 al presente atto di intervento).

1I1.2. I FATTI DI CAUSA E LE MOTIVAZIONI DEL RINVIO

12.

13.

14.

15.

16.

La questione pregiudiziale ¢ sorta in un giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo pro-
mosso da Equitalia Nord S.p.A. (in prosieguo «Equitalia» o «la locataria») nei confronti
della C.L.R. di Camellitti Serafino & C. s.n.c. (in prosieguo «la locatrice).

Tra le parti ¢ in corso un contratto di locazione a uso commerciale, avente ad oggetto un
complesso immobiliare situato in Aosta, di proprieta della locatrice. Tale contratto ¢ stato
stipulato in data 1° febbraio 2007, per il canone annuo iniziale di € 44.000,00, oltre IVA,
da pagarsi in rate trimestrali anticipate. Il contratto, che aveva inizialmente scadenza al
31 gennaio 2013, ¢ stato automaticamente rinnovato per un ulteriore periodo di sei anni,
fino al 31 gennaio 2019.

Secondo quanto si evince dall’ordinanza di rinvio, al contratto ineriva una clausola di
adeguamento all’indice ISTAT, con la conseguenza che il canone, al gennaio 2013, sa-
rebbe divenuto pari a 48.857,72, oltre IVA.

Nel corso del 2013, la locatrice ha chiesto 1I’emissione di un decreto ingiuntivo, che inti-
masse alla locataria il pagamento della somma di € 5.025,00, oltre interessi e spese del
procedimento, in ragione del fatto che la locatrice aveva corrisposto, per i trimestri feb-
braio/aprile 2013 ¢ maggio/luglio 2013, I’'importo di soli € 12.562,54, IVA compresa, per
trimestre, anziché, come dovuto da contratto, di € 15.075,04 per trimestre.

Equitalia ha proposto opposizione, eccependo:

- che il canone pattuito doveva considerarsi automaticamente ridotto del 15%, ai sensi del-
I’art. 3, comma 4, del d.1. spending review, in mancanza di recesso della locatrice dal con-



17.

18.

19.

20.

21.

CONTENZIOSO COMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 101

tratto o, meglio, avendo la locatrice consentito la rinnovazione tacita del contratto nonostante
la previsione del citato articolo: circostanza, questa, che sarebbe stata preventivamente co-
municata da Equitalia alla locatrice con lettere del 2 agosto e del 12 ottobre 2012;

- che il canone non poteva risentire dell’adeguamento all’indice ISTAT, in applicazione
dell’art. 3, comma 1, del d.1. spending review.

Cio, in quanto Equitalia era, appunto, contemplata nell’elenco ISTAT delle amministra-
zioni pubbliche inserite nel conto economico consolidato della Repubblica italiana.

Nel resistere all’opposizione, la locatrice ha fatto valere la contrarieta della disposizione
di legge all’art. 107 TFUE, nella misura in cui essa attribuisce un beneficio a soggetti
che, come Equitalia, opererebbero in regime di concorrenza nell’attivita di riscossione
dei tributi. Cio, sia nella parte in cui la norma esclude I’adeguamento all’indice ISTAT
per gli anni 2012, 2013 e 2014, sia nella parte in cui essa stabilisce la riduzione del 15%
in sede di rinnovo del contratto e, comunque, a decorrere dal 1° luglio 2014 (1). Soste-
neva, quindi, che la normativa interna andasse disapplicata nei confronti di Equitalia.
Sebbene esso abbia poi finito per sollevare una questione anche riferita all’art. 107 TFUE,
il giudice del rinvio dubita della pertinenza, nella fattispecie, della normativa dell’Unione
europea in materia di aiuti di Stato.

Esso prospetta, tuttavia, una possibile violazione dell’art. 106 TFUE. La disposizione na-
zionale, infatti, accorderebbe a taluni soggetti, «qualificati soggettivamente e non gia in
riferimento all attivita obiettivamente svoltay, un regime privilegiato nell’esecuzione dei
rapporti di locazione passiva di immobili per finalita istituzionali, accordando a tali loca-
tari una riduzione degli oneri locativi.

In relazione alla posizione specifica di Equitalia, il Tribunale di Aosta rileva, in partico-
lare, che «(a)nche ammesso (...) che [attivita di riscossione dei tributi sia qualificabile
come servizio di interesse economico generale (sieg), non é dato, tuttavia, comprendere
perché solo taluni dei soggetti esercenti detta attivita, in concorrenza con gli altri ope-
ratori di servizio analogo, debbano godere di tale beneficio, né potrebbe fondatamente
sostenersi che il rispetto della disciplina di concorrenza imposta dal TFUE sia di ostacolo
all’esercizio di attivita della tipologia riguardatay.

1V ANALISI
1IV.1. SULLA RICEVIBILITA DELLE QUESTIONI

22.

23.

Ritiene il Governo italiano che occorra innanzi tutto interrogarsi sulla complessiva rice-
vibilita delle questioni pregiudiziali.

L’irricevibilita dei quesiti sembra, infatti, discendere dal loro carattere meramente ipote-
tico, nel momento in cui il giudice del rinvio trascura di approfondire le caratteristiche di
Equitalia e di spiegare perché essa rientrerebbe nella nozione di diritto dell’Unione euro-
pea di impresa (nozione presupposta da entrambe le disposizioni del TFUE di cui il giu-
dice chiede I’interpretazione). Il giudice a guo non spiega, in particolare, alla Corte - ¢
alle parti eventualmente interessate a intervenire - i motivi per i quali non attribuisca a
tale societa pubblica la natura di soggetto sostanzialmente pubblico, né chiarisce perché
non possa applicarsi ad essa la nota giurisprudenza Eurocontrol (2) e Diego Cali (3), se-

(1) Nell’ordinanza di rinvio si fa riferimento alla diversa data del 1° gennaio 2015. Ci0 si deve a

un refuso, verosimilmente dovuto a precedenti versione della norma.

(2) Sentenza 19 gennaio 1994, causa C-364/92, SAT Flugegesellschiaft (piti nota come «Eurocontrol).
(3) Sentenza 18 marzo 1997, causa C-343/95, Diego Cali.
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condo la quale non costituisce attivita economica quella attraverso la quale si estrinsecano
le prerogative istituzionali che, per ragioni imperative di interesse pubblico, lo Stato ri-
serva a se medesimo.

24. Come ¢ noto, al fine di stabilire se determinate attivita si ricollegano, o meno, all’esercizio
delle prerogative dei pubblici poteri rileva, tra I’altro, la circostanza che il soggetto di-
sponga di facolta o poteri coercitivi derogatori rispetto al diritto comune (4), mentre non
¢ decisivo - ai fini della qualificazione dell’attivita come attivita economica - il fatto che
tale servizio venga reso dietro un corrispettivo, tanto piu se previsto dalla legge ¢ non de-
terminato, direttamente o indirettamente, dal soggetto medesimo.

25. Equitalia S.p.A., capogruppo delle societa del gruppo Equitalia, ¢ una societa a capitale
interamente pubblico (il 51% ¢ detenuto dall’ Agenzia delle entrate e il 49% dall’INPS -
Istituto nazionale della previdenza sociale), che esercita, sulla base di un compenso di ri-
scossione predeterminato per legge, 1’attivita di riscossione coattiva dei tributi statali e puo
esercitare, ai sensi dell’art. 52, comma 5, lett. b) del decreto legislativo n. 446 del 1997,
I’attivita di riscossione coattiva di entrate degli enti locali (i quali, in alternativa all’affida-
mento a Equitalia, possono esercitare tali attivita in proprio o affidare il servizio a terzi).

26. Ora, I’attivita di riscossione coattiva dei tributi statali costituisce tipica espressione delle
prerogative dei pubblici poteri, come chiarito, fra I’altro, proprio dalla sentenza Eurocon-
trol, al punto 28. Lo Stato italiano, del resto, non ha introdotto meccanismi di mercato
per esercizio dell’attivita in questione, che ¢ affidata a Equitalia per legge. La natura del-
I’attivita non muta, evidentemente, per il fatto che essa sia esercitata, dall’ Agenzia delle
entrate, attraverso una societa per azioni, trattandosi di una scelta organizzativa mera-
mente interna dell’autorita pubblica.

27. Quanto all’attivita di riscossione dei tributi degli enti locali, ¢ ben vero che tra i modelli
disponibili - alternativi alla gestione in proprio, eventualmente attraverso una societa in
house ¢ all’affidamento a Equitalia - vi ¢ anche quello dell’affidamento a terzi, da sele-
zionare tramite procedura di gara, con la conseguenza che, in tal caso I’attivita va quali-
ficata come attivita economica (5). Ciononostante, nel caso in cui I’ente locale - in genere
per le sue ridotte dimensioni o per il limitato ammontare delle entrate da riscuotere - de-
cida invece di avvalersi della facolta di affidare il servizio a Equitalia, si deve nuovamente
ritenere che 1’attivita da essa svolta non costituisca attivitd economica. Anche in tal caso,
infatti, si tratterebbe di una societa a totale controllo pubblico che esercita un’attivita pub-
blicistica nell’interesse esclusivo di un ente pubblico locale. Se pure si ritenesse il con-
trario, si dovrebbe verificare se tale attivita di Equitalia sia scindibile dalla sua attivita
principale, anche alla luce delle modalita con cui essa viene svolta (di regola, ad esempio,
Equitalia riscuote i tributi statali e degli enti locali congiuntamente, avvalendosi delle
medesime prerogative e dei medesimi poteri) (6).

28.Si vede, insomma, come la questione dell’applicabilita, dal punto di vista soggettivo,
degli articoli 106 e 107 del TFUE al caso di Equitalia presupponga I’analisi di situazioni

(4) Sentenza Eurocontrol, cit., punto 24.

(5) V. sentenza 10 maggio 2012, cause riunite da C-357/10 a C-359/10, Duomo Gpa e a.

(6) Secondo una consolidata giurisprudenza della Corte, infatti, I’esercizio di un’attivita economica
che sia indissociabile dall’esercizio dei pubblici poteri, fa si che I’intera attivita svolta dal soggetto debba
considerarsi attivita che si ricollega all’esercizio di tali poteri: cfr. sentenza 26 marzo 2009, causa C-113/07
P, Selex/Commissione, punto 69 e 12 luglio 2012, causa C-138/11, Compass-Datenbank, punto 36.
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di fatto complesse, in relazione alle quali il giudice del rinvio non ha fornito elementi di
valutazione sufficienti affinché la Corte e le parti diverse da quelle principali possano
formulare con cognizione di causa le proprie valutazioni.

29. Non si vuole ignorare che, nell’ambito della cooperazione tra la Corte e i giudici nazionali
stabilita dall’art. 267 TFUE, spetti esclusivamente al giudice nazionale, cui ¢ stata sotto-
posta la controversia e che deve assumersi la responsabilita dell’emananda decisione giu-
risdizionale, valutare, alla luce delle particolari circostanze di ciascuna causa, sia la
necessita di una pronuncia pregiudiziale per essere in grado di pronunciare la propria sen-
tenza sia la rilevanza delle questioni che sottopone alla Corte.

30. Nella giurisprudenza della Corte si trova, tuttavia, costantemente affermato che I’esigenza di
giungere a un’interpretazione del diritto dell’Unione che sia utile per il giudice nazionale im-
pone che quest’ultimo definisca 1I’ambito di fatto e di diritto in cui si inseriscono le questioni
sollevate, o che esso spieghi almeno le ipotesi di fatto su cui tali questioni sono fondate (7).

31. E necessario, inoltre, che questi elementi risultino gia dal provvedimento di rinvio perché,
diversamente, non si consentirebbe ai governi degli Stati membri ¢ alle altre parti inte-
ressate di presentare, con cognizione di causa, osservazioni ai sensi dell’art. 20 dello Sta-
tuto della Corte (8).

32. Ora, I’ordinanza di rinvio che ha incardinato la presente fase del procedimento non con-
tiene, manifestamente, indicazioni che soddisfino i requisiti sopra ricordati.

33. Cio acquista particolare gravita in una materia quale quella qui trattata, tenuto conto che,
secondo la giurisprudenza della Corte, le esigenze di chiarezza e completezza «valgono
in modo del tutto particolare nel settore della concorrenza, caratterizzata da situazioni
di diritto e di fatto complesse» (9).

34, Infatti, il giudice del rinvio fornisce delle indicazioni chiaramente insufficienti sul contesto
di fatto e di diritto della controversia, senza soffermarsi sulle caratteristiche del mercato
in cui opererebbe Equitalia - ¢ in cui essa si potrebbe eventualmente trovare ad agire in
concorrenza con altri operatori economici - né sulle condizioni alle quali essa puo avere
accesso a tale mercato (non chiarisce, ad esempio, se Equitalia S.p.A. partecipi alle gare
di affidamento dei servizi di riscossione in favore di enti diversi dalle Amministrazione
centrali e se lo faccia attraverso proprie controllate che svolgono, nel contempo, I’attivita
di agenti di riscossione o attraverso societa diverse, anche economicamente separate).

35. La situazione sembra, in conclusione, del tutto analoga a quella che ha condotto recente-
mente la Corte a dichiarare manifestamente irricevibile altra questione, sollevata da un
giudice italiano in materia di diritto della concorrenza e riferita, appunto, a Equitalia (10).

1V.2. SUL PRIMO QUESITO

36. Con il suo primo quesito, il giudice del rinvio chiede se le disposizioni contenute nell’art.

(7) Cft., ex plurimis, sentenze 26 gennaio 1993, cause da C-320/90 a C-322/90, Telemarsicabruzzo
e a., punto 6; 19 aprile 2007, causa C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales, punto 33; 9
novembre 2006, causa C-205/05, Nemec, punto 26 nonché ordinanze 17 settembre 2009, causa C-181/09,
Canon Kabushiki Kaisha, punto 8 e 8 settembre 2011, causa C-144/11, Abdallah, cit., punto 10.

(8) V. ordinanze Abdallah, cit., punto 11; 7 giugno 2012, causa C-21/11, Volturno, punto 13; 14
giugno 2005, causa C-358/04, Caseificio Valdagnese, punto 9; 22 febbraio 2005, causa C-480/04, D 'An-
tonio, punto 6; 21 aprile 1999, cause riunite C-28/98 e C-29/98, Charreire, punto 9.

(9) V. sentenza Telemarsicabruzzo, cit., punto 7 ¢ sentenza 17 febbraio 2005, causa C-134/03,
Viacom Outdoor, punto 23 e giur. ivi citata.

(10) Ordinanza 27 febbraio 2014, causa C-181/13, Acanfora.
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3 del d.1. spending review, nella misura in cui si applicano a soggetti che esercitano attivita
economica, quale si assume essere Equitalia, attribuiscano un indebito vantaggio concor-
renziale, in violazione dell’art. 106 TFUE.

37. Al riguardo, mette conto anzitutto rilevare - sebbene tali finalita emergano con evidenza
dal testo dell’articolo di legge e dall’intero contesto normativo in cui le disposizioni si
inseriscono - che I’intervento realizzato con il d.1. 95/2012 ¢ ispirato essenzialmente dal-
I’obiettivo di contenere i costi a carico del bilancio pubblico, con I’intento di far fronte
alla crisi finanziaria che ha colpito 1’Italia a partire dall’anno 2009, divenendo partico-
larmente acuta dalla meta dell’anno 2011.

38. L’intervento sulle locazioni pubbliche passive si inscrive in questo contesto, essendo, tut-
tavia, anche giustificato dal notorio andamento decrescente del mercato immobiliare negli
ultimi anni. La soluzione “autoritativa” della riduzione ope legis si giustifica, in partico-
lare, con la considerazione che i committenti pubblici sono tenuti all’osservanza di pro-
cedure amministrative standardizzate e al rispetto di modelli tipo di contratti (ad esempio,
con riferimento alla durata, a eventuali clausole di recesso volontario, etc.). Questo stato
di cose fa si che, indiscutibilmente, i contraenti pubblici hanno maggiori difficolta ad ade-
guare, con il solo strumento negoziale, i contratti in corso alle mutate condizioni di mer-
cato ¢ dunque, anche, a reagire con tempestivita ed efficacia a eventuali oscillazioni
favorevoli dei prezzi. Di qui ’opportunita di provvedere con lo strumento normativo.

39. Cosi, contro una prassi che fa ritenere normalmente congruo il rinnovo di un contratto di
locazione alle condizioni di prezzo precedentemente pattuite, il comma 4 dell’art. 3 in
esame impone ai soggetti pubblici di astenersi dall’accettare proposte di rinnovo dei con-
tratti in scadenza - e di evitare che tali contratti si rinnovino automaticamente per mancata
disdetta - a meno che il corrispettivo non sia rinegoziato, sino a una misura inferiore di
almeno il 15% di quello che caratterizzava il contratto scaduto.

40. Ammesso che tale condotta procuri un vantaggio, ¢ evidente che nulla impedisce ai sog-
getti privati, presunti concorrenti di Equitalia, di adottarla anch’essi.

41. Questo meccanismo, come si € visto, € stato appunto invocato da Equitalia nel giudizio
a quo. Essa ha, infatti, fatto valere di avere preventivamente comunicato alla locatrice
che il rinnovo del contratto di locazione, alla scadenza del gennaio 2013, sarebbe avvenuto
sula base di un compenso del 15% inferiore a quello previsto dal contratto in scadenza.
La locatrice non ha comunicato alcuna disdetta del rapporto, sicché si deve ritenere che
il nuovo contratto - tale dovendosi considerare il contratto di locazione automaticamente
“rinnovato” - si sia perfezionato alle nuove condizioni (11).

42. Altra regola prevista dal comma 4 dell’art. 3 € quella che concerne 1’automatica riduzione
del 15% dei corrispettivi dei contratti che siano tuttora in corso alla data del 1° luglio
2014, con decorrenza da tale medesima data, salvo recesso da parte del locatore.

43. Al riguardo, va anzitutto rilevato che il quesito pregiudiziale ¢ meramente ipotetico - e, per-
tanto, irricevibile - nella parte in cui concerne tale aspetto. Infatti, come si ¢ visto, il rapporto
oggetto del giudizio principale scadeva il 31 gennaio 2013, sicché la diminuzione del 15%
¢ stata inserita nel contratto al momento del rinnovo, con la conseguenza che il rapporto non

(11) Non ¢ escluso, naturalmente, che la locatrice possa far valer I’eventuale errore in cui sia in-
corsa, sempre che si tratti di uno dei casi in cui I’errore pud assumere rilevanza ai sensi del codice civile
italiano. In tal caso, peraltro, essa avrebbe diritto all’annullamento del contratto e non alla sua esecuzione
alle condizioni erroneamente ritenute esistenti.
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sara interessato dalla riduzione automatica del corrispettivo a partire del 1° luglio 2014.

44.In disparte tale rilievo, al fine di escludere che la norma attribuisca vantaggi non reperibili
sul mercato ai soggetti pubblici interessati - i quali peraltro, come si ripete, non sono im-
prese pubbliche: non lo ¢ Equitalia e non lo ¢ alcuno degli altri soggetti contemplati nel-
I’elenco ISTAT di cui all’All. A.1 - ¢ decisiva la considerazione che ¢ fatto salvo il diritto
del recesso del locatore. Sara, quindi, quest’ultimo a valutare se la riduzione disposta ex
lege corrisponda o meno alle effettive condizioni di mercato: esercitera il recesso qualora
la domanda di locazione sia tale da offrirgli la possibilita di lucrare un canone piu elevato
e, qualora non lo fara, sara lecito presumere che le nuove condizioni contrattuali corri-
spondano alla mutata situazione di mercato.

45.11 soggetto pubblico, pertanto, conseguira un vantaggio contrattuale alla condizione che
questo gli venga accordato dal locatore. E, se ¢io ¢ vero, ¢ lecito presumere che un equi-
valente vantaggio potrebbe essere grosso modo ottenuto, su base negoziale, anche da un
contraente privato.

46. Venendo all’esclusione dell’adeguamento all’indice ISTAT, si tratta, evidentemente, di
una misura eccezionale, giustificata dalla necessita di perseguire con assoluta tempestivita
I’obiettivo imperativo di interesse pubblico della riduzione dei costi dell’apparato statale,
come si desume anche dalla sua immediata entrata in vigore.

47. Essa non va oltre tale obiettivo - non proponendosi, in particolare né di favorire le imprese
pubbliche (peraltro del tutto assenti, come si ¢ detto, dal novero dei soggetti interessati),
né di porre i costi del risanamento della finanza pubblica a carico di una particolare ca-
tegoria di cittadini (i proprietari degli immobili dati in locazione ai soggetti pubblici) -
sia per la sua incidenza economica individuale tutto sommato ridotta, sia, come pit volte
ripetuto, per la sua corrispondenza agli effettivi andamenti del mercato delle locazioni
immobiliari: perché, in altre parole, essa mira ad attribuire anche ai soggetti pubblici, in
genere vincolati da condizioni contrattuali piu stabili e difficilmente rinegoziabili, benefici
corrispondenti a quelli ottenibili in condizioni analoghe dai privati, i quali si trovano ad
agire in un contesto giuridico piu duttile e piu in grado di rispondere prontamente alla
mutate condizioni della domanda e dell’offerta.

1V.3. SUL SECONDO QUESITO

48. Con il secondo quesito, il Tribunale di Aosta chiede alla Corte di chiarire se le misure sin
qui analizzate costituiscano aiuto di Stato, ai sensi dell’art. 107 TFUE.

49. A tale questione ¢ agevole dare risposta negativa. Come gia rilevato nell’ordinanza di rin-
vio, infatti, difetta nella fattispecie quanto meno uno degli elementi essenziali dell’aiuto
di Stato e, cio¢, quello della concessione del presunto beneficio «mediante risorse statalix.

V. ConNCLUSIONI
Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano suggerisce alla Corte
di rispondere ai quesiti ad essa sottoposti affermandone I’irricevibilita o, in subordine,
dichiarando che I’art. 106 TFUE non si oppone all’adozione di misure quali quelle pre-
viste dall’art. 3, commi 1 e 4, del d.1. n. 95/2012, le quali, inoltre, non costituiscono aiuti
di Stato ai sensi dell’art. 107 TFUE.

Roma, 26 maggio 2014
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato
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Causa C-104/14 - Materia: Ravvicinamento delle legislazioni - Domanda
di pronuncia pregiudiziale proposta dalla Corte Suprema di Cassazione (Italia)
il 5 marzo 2014 - Ministero delle Politiche Agricole, Alimentari e Forestali /
Federazione Italiana Consorzi Agrari ¢ a.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso I’Ambasciata d’Italia
nella causa C-104/14
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte ai sensi dell’art.
267 TFUE dalla Corte suprema di cassazione (Italia), nella causa
MINISTERO DELLE POLITICHE AGRICOLE, ALIMENTARI E FORESTALI
- ricorrente -
contro
- FEDERAZIONE ITALIANA CONSORZI AGRARI («KFEDERCONSORZI»), S. COOP. A R.L. IN CON-
CORDATO PREVENTIVO
- LIQUIDAZIONE GIUDIZIALE DEI BENI CEDUTI A CREDITORI DEI BENI DELLA FEDERCON-
SORZI IN CONCORDATO PREVENTIVO
- controricorrenti -
sekok
1 L4 QUESTIONE PREGIUDIZIALE
1. Con ordinanza del 28 novembre 2013, depositata presso la Cancelleria della Corte il 5 marzo
2014, la Corte di cassazione italiana, nell’ambito di un giudizio civile di ultimo grado ver-
tente tra le parti indicate in epigrafe, ha sottoposto alla Corte la seguente questione:
(primo quesito) Se il rapporto di mandato ex lege intercorrente tra I’Amministrazione
statale ed i Consorzi agrari (rapporto dal quale é nato il credito successivamente ceduto
dai Consorzi alla Federconsorzi e da questa ai suoi creditori nell’ambito di una proce-
dura concorsuale) per I’approvvigionamento e la distribuzione di prodotti agricoli, quale
risultante dal d. 1gs. n. 169/1948 e dalla legge n. 1294/1957, rientri nella definizione di
transazione commerciale, come definita dall’art. 2 della direttiva 2000/35/CE e dall art.
2 della direttiva 2011/7/UE.
(secondo quesito) Nel caso di positiva risposta al quesito sub 1), se [’'obbligo di recepi-
mento delle direttive 2000/35/CE (art. 6 par. 2) e 2011/7/UE (art. 12 par. 3), con la pos-
sibilita di lasciare in vigore norme piu favorevoli, implichi I’obbligo di non mutare in
peius, o addirittura escludere, il tasso di mora applicabile ai rapporti gia in corso al mo-
mento della entrata in vigore delle direttive.
(terzo quesito) Nel caso di positiva risposta al quesito sub 2), se [’obbligo di non mutare
in peius il tasso di mora applicabile ai rapporti gia in corso debba essere valutato come
operante rispetto ad una regolazione unitaria degli interessi, che preveda fino ad un certo
momento (nella specie dal 31 gennaio 1982 al 31 dicembre 1995) il riconoscimento di
un saggio extralegale e di una capitalizzazione, sia pure annuale e non semestrale come
richiesta dal creditore, e dopo il predetto momento soltanto la corresponsione di un in-
teresse legale, con una disciplina che, attesi gli estremi della controversia in atto, non e
necessariamente sfavorevole per il creditore.
(quarto quesito) Se [’obbligo di recepimento delle direttive 2000/35/CE (art. 6) e
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2011/7/UE (art. 12), nella parte in cui, in relazione alla proibizione dell abuso della li-
berta contrattuale in danno del creditore, prevedono, rispettivamente agli artt. 3, par. 3,
e 7, linefficacia di clausole contrattuali o prassi inique, implichi il divieto per lo Stato
di intervenire con norme che, con riferimento a rapporti di cui lo Stato é parte e che sono
in corso al momento di entrata in vigore delle direttive, escludano la corresponsione di
interessi moratori.
(quinto quesito) Nel caso di positiva risposta al quesito sub 4, se [’'obbligo di non inter-
venire in rapporti in corso, e nei quali lo Stato sia parte, con norma di esclusione degli
interessi di mora sia operante rispetto ad una regolazione unitaria degli interessi, che
preveda fino ad un certo momento (nella specie dal 31 gennaio 1982 al 31 dicembre
1995) il riconoscimento di un saggio extralegale e di una capitalizzazione, sia pure an-
nuale e non semestrale come richiesta dal creditore, e dopo il predetto momento soltanto
la corresponsione di un interesse legale, con una disciplina, che, attesi gli estremi della
controversia in atto, non é necessariamente sfavorevole per il creditore.
11 IL DIRITTO DELL'UNIONE EUROPEA RILEVANTE

2. I quesiti pregiudiziali vertono sull’interpretazione delle disposizioni di due successive di-
rettive, relative alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali.

3. La direttiva 29 giugno 2000, n. 2000/35/CE, all’art. 1, rubricato «Ambito di applica-
zioney, stabilisce:
«La presente direttiva si applica ad ogni pagamento effettuato a titolo di corrispettivo in
una transazione commercialey.

4. 1l successivo art. 2, contenente le «Definizioniy, dispone:
«Ai fini della presente direttiva si intende per:
1) “transazioni commerciali”: contratti tra imprese ovvero tra imprese e pubbliche am-
ministrazioni che comportano la consegna di merci o la prestazione di servizi, contro pa-
gamento di un prezzo,
“pubblica amministrazione”: qualsiasi amministrazione o ente, quali definiti dalle di-
rettive sugli appalti pubblici [ ....];
“impresa’: ogni soggetto esercente un’attivita economica ovganizzata o una libera pro-
fessione, anche se svolta da una sola persona;
2-5)(.)».

5. L’art. 6 della direttiva 2000/35, intitolato «Recepimentoy, stabilisce:
«1. Gli Stati membri mettono in vigore le disposizioni legislative, regolamentari ed ammini-
strative necessarie per conformarsi alla presente direttiva anteriormente all’8 agosto 2002.
Essi ne informano immediatamente la Commissione.
Quando gli Stati membri adottano tali disposizioni, queste contengono un riferimento
alla presente direttiva o sono corredate di un siffatto riferimento all atto della pubblica-
zione ufficiale. Le modalita del riferimento sono decise dagli Stati membri.
2. Gli Stati membri possono lasciare in vigore od emanare norme che siano piu favorevoli
al creditore di quelle necessarie per conformarsi alla presente direttiva.
3. Nell’attuare la presente direttiva gli Stati membri possono escludere:
a) i debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a carico del debitore;
b) contratti conclusi prima dell’8 agosto 2002; e
¢) richieste di interessi inferiori a 5 EUR.
4.—=5. (.. )»

6. La materia oggetto della direttiva 2000/35/CE ¢ attualmente disciplinata dalla direttiva
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16 febbraio 2011, n. 2011/7/UE, che ha operato una rifusione della precedente direttiva,
che ¢ stata contestualmente abrogata.

7. L’ambito di applicazione e le definizioni della direttiva sono rimaste, per quanto qui in-
teressa, sostanzialmente invariate.

8. L’art. 12 della nuova direttiva, rubricato «Recepimentoy, dispone:
«1. Gli Stati membri mettono in vigore le disposizioni legislative, regolamentari e ammini-
strative necessarie per conformarsi agli articoli da 1 a 8 e all articolo 10 entro il 16 marzo
2013. Essi comunicano immediatamente alla Commissione il testo di tali disposizioni.
(..r)
2.(...).
3. Gli Stati membri possono mantenere in vigore o adottare disposizioni piu favorevoli al
creditore di quelle necessarie per conformarsi alla presente direttiva.
4. Nel recepire la presente direttiva, gli Stati membri decidono se escludere contratti con-
clusi prima del 16 marzo 2013».

9. L’art. 13 della nuova direttiva, intitolato «4brogazioney, stabilisce:
«La direttiva 2000/35/CE ¢ abrogata con effetto dal 16 marzo 2013, fatti salvi gli obblighi
degli Stati membri relativi ai termini di recepimento nel diritto interno e di applicazione.
Essa continua tuttavia ad applicarsi ai contratti conclusi prima di tale data ai quali in
virtu dell’articolo 12, paragrafo 4, non si applica la presente direttiva.
[ riferimenti alla direttiva abrogata si intendono fatti alla presente direttiva e vanno letti
secondo la tavola di concordanza figurante nell allegato.

10. L’interpretazione di tali due articoli ¢ agevolata dai seguenti ‘considerando’:
(37) L obbligo di recepire la presente direttiva nel diritto interno dovrebbe essere limitato
alle disposizioni che rappresentano modificazioni sostanziali della direttiva 2000/35/CE.
L’obbligo di recepire le disposizioni rimaste immutate deriva da quest ultima direttiva.
(38) La presente direttiva dovrebbe far salvi gli obblighi degli Stati membri relativi ai
termini di recepimento nel diritto interno e di applicazione della direttiva 2000/35/CE.

11l LE NORME NAZIONALI RILEVANTI E I FATTI DI CAUSA
111 1. L’ AMMASSO OBBLIGATORIO DI CEREALI E | CONSEGUENTI CREDITI DEI CONSORZI AGRARI

11. 1l decreto-legge 2 marzo 2012, n. 16, convertito in legge, con modificazioni, dalla
legge 26 aprile 2012, n. 44, all’art. 12, comma 6, stabilisce:
«I crediti derivanti dalle gestioni di ammasso obbligatorio e di commercializzazione dei pro-
dotti agricoli nazionali, svolte dai consorzi agrari per conto e nell interesse dello Stato, di-
versi da quelli estinti ai sensi dell articolo 8, comma 1, della legge 28 ottobre 1999, n. 410,
come modificato dall articolo 130 della legge 23 dicembre 2000, n. 388, quali risultanti dai
rendiconti approvati con decreti definitivi ed esecutivi del Ministro dell agricoltura e delle
foreste e registrati dalla Corte dei conti, che saranno estinti nei riguardi di coloro che risul-
teranno averne diritto, nonché le spese e gli interessi maturati a decorrere dalla data di chiu-
sura delle relative contabilita, indicata nei decreti medesimi, producono interessi calcolati:
fino al 31 dicembre 1995 sulla base del tasso ufficiale di sconto maggiorato di 4,40 punti,
con capitalizzazione annuale; per il periodo successivo sulla base dei soli interessi legali».

12. Questa disposizione di inserisce nel contesto di una delle piu lunghe vicende processuali
italiane, che contrappone il Ministero delle politiche agricole e forestali e gli aventi causa
da 58 consorzi agrari provinciali che, nel dopoguerra e fino al 1967, hanno gestito i ¢.d.
ammassi obbligatori di grano: si cerchera, con lo sforzo della massima sintesi, di riper-
correrne i tratti essenziali e rilevanti ai nostri fini.
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14.
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16.

17.

18.
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Subito dopo la fine della seconda guerra mondiale, le autorita italiane, per far fronte alla
drammatica situazione socio-economica che si era prodotta anche in Italia, hanno fatto
ricorso all’istituto dell’ammasso obbligatorio del grano (istituto, peraltro, gia utilizzato
dal precedente regime, quale strumento di politica agricola e di sostegno, o di controllo,
dei prezzi dei prodotti), ossia alla gestione centralizzata dall’approvvigionamento dei ce-
reali, cui i produttori e gli importatori erano tenuti a conferire la propria produzione.

Lo strumento per la gestione dell’ammasso fu individuato nei preesistenti “consorzi
agrari”. Questi erano organizzazioni di agricoltori costituiti in forma di societa coopera-
tiva, su base provinciale. Federconsorzi era I’organizzazione di livello nazionale che riu-
niva i suddetti consorzi: nel corso degli anni essa si ¢ resa cessionaria di larga parte dei
crediti maturati dai singoli consorzi agrari (in particolare, dei 58 consorzi agrari indicati
nel provvedimento di rinvio).

In particolare, con il decreto legislativo 23 gennaio 1948 n. 169, intitolato «assunzione a
carico dello Stato dell onere risultante dalle importazioni di cereali derivati e prodotti
comunque destinati alla pani - pastificazione a decorrere dalla campagna cerealicola
1946/47» si ¢ stabilito che «per le importazioni dall estero dei cereali, dei loro derivati,
degli altri prodotti comunque destinati alla panificazione e alla pastificazione e delle
paste alimentari effettuate per conto dello Stato dalla Federazione Italiana dei Consorzi
Agrari, a cominciare dalla campagna cerealicola 1946/47, la Federazione medesima
deve provvedere al preventivo finanziamento del controvalore in lire della valuta occor-
rente per gli acquisti, nonché a quello delle spese occorrenti per la resa, delle merci im-
portate franco vagone porto Italiano o franco vagone stazione di confiney.
Successivamente, la legge 22 dicembre 1957 n. 1294, rubricata «acquisti dall estero per
conto dello Stato di materie prime, prodotti alimentari ed altri prodotti essenzialiy, ha
previsto - pur in condizioni economiche decisamente progredite - che «in relazione alle
esigenze indispensabili per assicurare l'approvvigionamento del paesex la «facolta delle
Amministrazioni interessate di stabilire che gli acquisti, la gestione e la vendita delle
merci ... siano affidati ad enti pubblici e privatiy, che «[’ente gestore provvede al finan-
ziamento per gli acquisti e per le importazioni ed a tutte le spese accessorie» e che, con-
seguentemente, esso era «soggetto, per le operazioni effettuate, alla resa del conto» da
presentare alle amministrazioni interessate ai fini della liquidazione delle spese sostenute
per acquisti, finanziamenti, spese generali, ecc.

Nelle disposizioni transitorie e finali, la legge disciplinava espressamente la posizione di
Federconsorzi, prevedendo che «si intendono condotte per conto e nell’interesse dello
Stato le gestioni delle merci importate in Italia per incarico del Governo Italiano da parte
della Federazione Italiana dei Consorzi Agrari in esecuzione di una serie di accordi di
cooperazione economicay (cfr. artt. 11, 12 e 15), e che «per le importazioni di cereali,
dei loro derivati e degli altri prodotti derivati dalla pani - pastificazione effettuata e da
effettuare per conto dello Stato dalla Federazioni Italiana dei Consorzi Agrari al di fuori
degli accordi... restano ferme le disposizioni emanate con Decreto Legislativo n. 169 del
26 gennaio 1948» (Art. 18).

In buona sostanza, lo Stato affido alla rete dei consorzi agrari e, quanto alle esigenze di
carattere nazionale, direttamente alla Federazione che li riuniva la funzione di garantire
I’approvvigionamento dei prodotti agroalimentari in questione, riconoscendo ampia au-
tonomia di azione sia in senso gestionale che finanziario, con il solo obbligo del rendi-
conto annuale (cui faceva da contropartita I’obbligo dello Stato alla refusione delle spese).
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19. Le fonti normative sopra richiamate hanno, dunque, dato origine a quello che il giudice
del rinvio qualifica come mandato ex lege.

20. Fondamentale, in quest’ambito, la questione degli interessi, il cui rimborso - considerata
la necessita dei consorzi agrari di finanziarsi sul mercato bancario - costituiva elemento
decisivo anche per il raggiungimento delle finalita, quanto meno iniziali, di sostegno al-
I’offerta che ispirava I’istituzione del regime dell’ammasso. Tale questione fu disciplinata
fin dall’origine, con il decreto legislativo luogotenenziale 8 maggio 1946 n. 579, il quale
stabili che fossero posti a carico del bilancio dello Stato gli interessi sulle somme antici-
pate dagli istituti di credito per il pagamento delle quote integrative di prezzo e premi do-
vuti ai conferenti agli ammassi dei cereali, delle fave e dell’olio.

21.11 principio generale stabilito da tale disposizione ¢ stato declinato, nel tempo, da una
serie di provvedimenti amministrativi, che hanno via via specificato il tasso di interesse
dovuto dallo Stato, fissando in un livello agganciato al tasso ufficiale di sconto («TUS»),
ossia al tasso con cui la Banca centrale concede prestiti alle altre banche, maggiorato di
una percentuale, con capitalizzazione semestrale.

22. 11 succedersi di fonti di regolazione spesso di difficile interpretazione, oltre alla comples-
sita dell’attivita di rendicontazione delle spese, ha dato origine, nel corso degli anni, a un
articolato contenzioso tra i consorzi e lo Stato italiano.

23.In questo contesto sono intervenuti ulteriori provvedimenti normativi, tra i quali si deve
citare la legge 28 ottobre 1999, n. 410 che - anche per effetto di modifiche introdotte dalla
successiva legge n. 388 del 2000 - ha stabilito, all’art. 8, che 1 crediti derivanti dalle ge-
stioni di ammasso obbligatorio e di commercializzazione dei prodotti agricoli nazionali,
svolte dai consorzi agrari per conto e nell’interesse dello Stato, maturati alla data del 31
dicembre 1997, sarebbero stati estinti mediante assegnazione di titoli di Stato e che i re-
lativi interessi sarebbero stati cosi calcolati: fino al 31 dicembre 1995 sulla base del tasso
ufficiale di sconto maggiorato di 4,40 punti, con capitalizzazione annuale; per gli anni
1996 e 1997 sulla base dei soli interessi legali.

24.11 giudizio a quo verte, tra I’altro, sul calcolo degli interessi dovuti. Come riferisce 1’or-
dinanza di rinvio, la Corte d’Appello ha ritenuto che la norma appena citata non fosse
opponibile a Federconsorzi, perché essa era finalizzata a estinguere i contenziosi con i
singoli consorzi agrari e, pertanto, non si applicava a soggetti diversi, ivi compresi i ces-
sionari dei crediti dei consorzi.

25.11 Ministero delle politiche agricole e forestali ha proposto ricorso per cassazione conte-
stando tale interpretazione e, successivamente, chiedendo I’applicazione dello ius super-
veniens introdotto dal decreto-legge n. 16/2012.

26. Ritenendo tale decreto-legge potenzialmente applicabile alla fattispecie, la Corte di cassazione
ha sollevato le questioni pregiudiziali che hanno dato origine al presente giudizio incidentale.

II1.2. IL RECEPIMENTO DELLE DIRETTIVE CONTRO I RITARDI DI PAGAMENTO
27. La direttiva 2000/35/CE ¢ stata recepita in Italia con il decreto legislativo 9 ottobre
2002, n. 231, che, all’art. 11, recante le «Norme transitorie finaliy, stabiliva:
«1. Le disposizioni del presente decreto non si applicano ai contratti conclusi prima dell’8
agosto 2002.
2. Sono fatte salve le vigenti disposizioni del codice civile e delle leggi speciali che con-
tengono una disciplina piu _favorevole per il creditore.
3. )»

28. Ladirettiva 2011/7/UE ¢ stata trasposta in Italia con il decreto legislativo 9 novembre
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2012, n. 192, che ha apportato modifiche al d.Igs n. 231 del 2002 e, all’art. 3, contenente
le «Disposizioni finali», ha stabilito:

«l1. Le disposizioni di cui al presente decreto legislativo si applicano alle transazioni
commerciali concluse a decorrere dal 1° gennaio 2013.

(.. )».

1V ANALISI
1V 1. SUL PRIMO QUESITO

29.

30.

31.

32.

33.

34.

Con il suo primo quesito, la Corte di cassazione chiede se un rapporto quale quello inter-
corrente tra lo Stato italiano e i consorzi agrari rientri astrattamente nel campo di appli-
cazione oggettivo delle direttive sui ritardi di pagamento, come rispettivamente definito
dai loro articoli 2: se, ciog, tale rapporto rientri nella nozione di «transazione commer-
cialey rilevante ai fini dell’applicazione delle direttive.

I1 giudice del rinvio ha gia chiarito che tale rapporto si modella sul mandato, ossia sul
contratto in forza del quale una parte si obbliga a compiere uno o piu atti giuridici per
conto dell’altra. Il rapporto ha, dunque, indiscutibilmente a oggetto la prestazione di ser-
vizi. Puo, parimenti, darsi per scontato che i consorzi agrari rientrino nella nozione di im-
presa recepita dalle direttive.

11 dubbio del giudice del rinvio sembra, dunque, originare principalmente dalla fonte le-
gale, e non contrattuale, del rapporto: fonte che, prima facie, lo colloca al di fuori del pe-
rimetro della nozione di transazioni commerciali, perché questa riguarda i “contratti”,
ossia, secondo il comune significato del vocabolo, gli accordi tra due o piu parti aventi
un contenuto patrimoniale. Nel nostro caso, non ¢ stato concluso alcun contratto: le parti
sono state obbligate per legge a fornire le proprie prestazioni (i servizi da un lato, i cor-
rispettivi dall’altro).

A giudizio del Governo italiano occorre, tuttavia, considerare che, nella sentenza 25 feb-
braio 2010, causa C-172/08, Pontina Ambiente (1), la Corte ha gia dato un’interpretazione
estensiva della nozione di “transazione commerciale” e di “pagamento effettuato a titolo
di corrispettivo”. Si trattava, nella fattispecie, di un’impresa incaricata della gestione di
una discarica, la quale era tenuta ad anticipare alla Regione 1I’importo del tributo speciale
per il deposito in discarica dei rifiuti solidi, potendo poi rivalersi sulle amministrazioni
locali che effettuavano il versamento dei rifiuti in discarica. La Corte ha, nell’occasione
citata, ritenuto che ricadesse nell’ambito di applicazione della direttiva anche il rapporto
di rivalsa tra il gestore della discarica e le amministrazioni locali, benché questo non
avesse fonte negoziale.

Sembra, quindi, al Governo italiano che la Corte abbia recepito una nozione di “contratto”,
rilevante ai fini dell’art. 2 delle due direttive, che si fonda sul contenuto del rapporto e non
sulla sua fonte (negoziale, legale o - laddove € consentito che cosi sorgano rapporti nego-
ziali - anche di fatto). Rientrerebbero, dunque, in tale nozione tutti i rapporti giuridici che
comportano la consegna di merci o la prestazione di servizi, contro il pagamento di un
prezzo, indipendentemente dal fatto che essi abbiano fonte in un previo accordo tra le parti.
Questa lettura appare rafforzata dalle disposizioni della nuova direttiva, che, all’art. 7,
sancisce I’illiceita - oltre che delle clausole contrattuali contrarie alla direttiva - anche

(1) Si veda anche la successiva sentenza 24 maggio 2012, causa 97/11, Amia, riguardante la me-

desima fattispecie di diritto interno.
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delle “prassi inique”, cosi contribuendo a chiarire che anche gli aspetti del regolamento
negoziale non regolati dall’accordo delle parti debbono ricadere nel campo di applicazione
della direttiva medesima (2). Non avrebbe senso, d’altra parte, reprimere le prassi con-
trarie alle direttive e disinteressarsi di leggi nazionali che istituiscono e/o regolano rapporti
commerciali in difformita con le disposizioni imperative della direttiva.

35. Alla luce di questa giurisprudenza, sembra al Governo italiano che alla questione posta
dal primo quesito - che, tuttavia, come si cerchera di dimostrare, ¢ questione irrilevante
ai fini della risoluzione della controversia principale - debba darsi risposta positiva.

1V.2. SUL SECONDO QUESITO

36. Con il secondo quesito, la giurisdizione del rinvio chiede alla Corte di stabilire se la di-
rettiva 2000/35/CE vietasse agli Stati membri di modificare in peius per il creditore le
condizioni dei rapporti contrattuali sorti anteriormente alla scadenza della direttiva me-
desima (o se, comunque, tale divieto derivi dalle disposizioni della direttiva 2011/7/UE).

37. Essendo pacifico che gli Stati membri fossero liberi di rendere applicabili le disposizioni
della direttiva ai contratti conclusi dopo la scadenza della direttiva 2000/35/CE (8 agosto
2002) e che I’Italia si € avvalsa di tale facolta, un simile divieto potrebbe ritenersi discen-
dere, secondo la Corte di cassazione, dalla disposizione, contenuta nell’art. 6, par. 2 della
direttiva medesima (e riproposta nell’art. 12, par. 3, della direttiva 2011/7/UE), secondo
la quale gli Stati membri possono mantenere - oltre che adottare - disposizioni piu favo-
revoli per il creditore.

38. A tale quesito, sembra al Governo italiano quanto mai agevole dare risposta negativa.

39. Discende pianamente dalla lettura dell’art. 6, par. 3, lettera b) della direttiva 2000/35/CE
che i contratti conclusi prima dell’8 agosto 2002 non rientrano nell’ambito del ravvici-
namento delle legislazioni attuato dalla direttiva. La disciplina di tali contratti, pertanto,
resta nella competenza dei singoli Stati membri, fermo restando che questi debbono eser-
citare tale competenza nel rispetto dei Trattati e di eventuali altre fonti di diritto derivato
(rispetto che, nella fattispecie, non € messo in discussione).

40. Anche la clausola di “non regresso” - clausola, peraltro, relativa e non assoluta (non es-
sendo vietato agli Stati membri intervenire sulle norme piu favorevoli) - si riferisce, e
non potrebbe che riferirsi, ai contratti che ricadono nel campo di applicazione della di-
rettiva. La clausola prevista dall’art. 6, par. 2, della direttiva 2000/35/CE si limita, in altre
parole, a stabilire che gli Stati membri possono mantenere - o anche introdurre - disposi-
zioni piu favorevoli per i creditori per i contratti stipulati a partire dall’8 agosto 2002,
ossia per i contratti che ricadono nel campo di applicazione della direttiva.

41. Neanche tale clausola, pertanto, riguarda i contratti precedenti, rispetto ai quali il legisla-
tore dell’Unione non ¢ intervenuto con la direttiva. Né, probabilmente, avrebbe avuto ti-
tolo per intervenire: verosimilmente, una competenza dell’Unione avrebbe potuto
esercitarsi, senza incorrere nel divieto di esercizio retroattivo delle competenze (divieto
che costituisce naturale corollario del principio di attribuzione), in relazione alle sole ob-
bligazioni non ancora eseguite dei contratti precedenti alla scadenza della direttiva. Ma
non certo in relazione ai rapporti che, a tale data, fossero gia esauriti.

42. Ecco, allora, la reale funzione dell’art. 6, par. 3, lettera b) della direttiva 2000/35/CE: esso
sta, appunto, a indicare che I’esercizio delle competenze dell’Unione non si estende —

(2) La direttiva 2000/35/CE, all’art. 3, par. 3, si riferiva invece ai soli accordi “iniqui”.
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come forse avrebbe avuto - ai rapporti in corso, disciplinando le obbligazioni non ancora
eseguite in seno a tali rapporti, ma riguarda solo i rapporti futuri.

43. Se ne deve concludere che, a maggior ragione, nessuna influenza possono avere le dispo-
sizioni della direttiva sui contratti che, alla data della sua scadenza, non solo erano stati
conclusi, ma erano anche stati integralmente eseguiti.

44, Tale stato di cose non & mutato con 1’adozione della direttiva 2011/7/UE, come si evince
agevolmente dai suoi artt. 12 ¢ 13 e dai ‘considerando’ nn. 37 e 38.

1V.3. SUL TERZO QUESITO

45. La risposta negativa che si ¢ suggerita per il secondo quesito, consente di prescindere
dall’esaminare il terzo quesito.

1V.4. SUL QUARTO QUESITO

46. Con il quarto quesito, la Corte di cassazione chiede se un divieto di intervenire sui contratti
in corso alla data di scadenza delle direttive discenda eventualmente dall’art. 3, par. 3,
della direttiva 2000/35/CE o dall’art. 7 della direttiva 2011/7/UE, nella parte in cui proi-
biscono 1’abuso della liberta contrattuale in danno del creditore.

47.11 divieto riguarderebbe, in particolare, i contratti in cui € parte lo Stato, quale debitore
dell’obbligazione pecuniaria, perché sarebbe appunto lo Stato, attraverso un proprio atto
(la legge), a inserire nel regolamento contrattuale un elemento iniquo (3).

48. Giova premettere che la stessa Corte di cassazione, nella formulazione del terzo e del
quinto quesito, rileva come la norma introdotta dal decreto-legge n. 16 del 2012 non ¢
necessariamente peggiorativa per il creditore, avuto riguardo a quanto poteva ritenersi ad
esso spettare in base alla previgente normativa. E comunque si deve rilevare - in sintesi,
onde non affaticare la Corte con questioni di diritto interno - che la disposizione contenuta
nell’art. 12, comma 6, del decreto-legge non esclude la corresponsione di interessi mora-
tori, ma ne prevede il pagamento secondo un calcolo diverso. Viene, in particolare, ri-
chiamato il tasso previsto dalla legge n. 410 del 1999 che, secondo un’interpretazione
(quella fatta propria dalla Corte d’ Appello, ma non ancora avallata dalla Corte di cassa-
zione), si rendeva applicabile alle sole posizioni creditorie dei consorzi agrari non cedute
a Federconsorzi (in pratica, ai consorzi agrari che avevano agito in regime di separazione
contabile). Con un intervento che appare tutt’altro che irragionevole, il legislatore italiano
ha quindi stabilito espressamente che questo medesimo regime si applicasse agli altri casi.

49. Tanto premesso, la risposta negativa al quesito della Corte di cassazione discende, a giudizio
del Governo italiano, dagli argomenti che si sono esposti nell’analizzare il primo quesito.

50. Le due direttive sono, infatti, chiarissime nell’indicare che le disposizioni delle direttive

(3) La Corte di cassazione, con approccio sostanzialistico, ritiene, quindi, che si debba prescindere
da sottili distinzioni tra c.d. Stato-legislatore e Stato-amministrazione, imputando comunque la varia-
zione del regolamento contrattuale alla volonta di una delle parti (lo Stato), benché essa sia riferibile a
un organo del tutto diverso da quello concretamente debitore (il legislatore e non 1’autorita amministra-
tiva tenuta al pagamento). Tale approccio appare, invero, percorribile, ma solo in relazione agli obblighi
derivanti dall’appartenenza all’Unione europea, in relazione ai quali ’entita statuale assume contorni
unitari. Non sembra che questo stesso approccio - 1o si deve qui evidenziare “a futura memoria”, ad evi-
tare fraintendimenti della posizione che assume il Governo italiano - potrebbe essere automaticamente
riproposto sul piano interno, nel caso in cui la legittimita della norma fosse messa in discussione in re-
lazione a parametri di diritto costituzionale: in questo diverso ambito, infatti, I’autorita amministrativa
debitrice assumerebbe la veste di persona giuridica soggetta, al pari di tutte le altre, all’applicazione
della legge, che ¢ espressione della volonta del Parlamento e non dell’amministrazione medesima.
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medesime non si applicano ai rapporti in corso. Gli Stati membri erano, evidentemente,
liberi di estendere a tali rapporti la regolazione contenuta nella direttiva, ma anche ove si
fossero avvalsi di tale facolta (e 1’Italia non lo ha fatto), essi avrebbe agito nell’esercizio
di una propria competenza. Con la conseguenza che essi avrebbero potuto intervenire
nuovamente, sempre nell’esercizio di tale competenza e senza violare il diritto del-
1I’Unione europea, sulla disciplina dei rapporti in questione.

51. Quindi, gli obblighi che discendono dall’art. 3, par. 3, della direttiva 2000/35/CE e dall’art.
7 della direttiva, riguardano le clausole, originarie o sopravvenute, che ineriscono ai con-
tratti disciplinati dalle direttive ¢ le prassi (inique) che eventualmente si instaurino in re-
lazione a tali contratti, non anche le clausole e le prassi che riguardano i rapporti in corso
alla data della scadenza delle direttive medesime (ammesso che possa definirsi in corso
il rapporto tra il Ministero delle politiche agricole e forestali e Federconsorzi).

52. A tale lettura potrebbe obiettarsi che 1’accordo modificativo di un contratto in corso costi-
tuisce, esso stesso, un contratto, con la conseguenza che, ove questo intervenga dopo la sca-
denza della direttiva, esso dovrebbe essere soggetto alle sue disposizioni. E quindi, secondo
il “parallelismo” su cui si ¢ convenuto nella risposta al primo quesito, a tali disposizioni
dovrebbero essere soggette anche le modifiche di rapporti commerciali introdotte per legge.

53. Tuttavia, sembra evidente che una simile obiezione avrebbe un fondamento nel momento
in cui I’accordo di modifica di un contratto rientri, di per sé, nella definizione di transa-
zione commerciale contenuta nell’art. 2 della direttiva 2000/35/CE (o nell’analoga defi-
nizione contenuta nella direttiva 2011/7/UE): se, cio¢, esso comporti la consegna di
(ulteriori) merci o la prestazione di (ulteriori) servizi, contro il pagamento di un prezzo.

54. E evidente, in altre parole, che qualora le parti di un rapporto in corso alla data di scadenza
della direttiva convengano una modifica in forza della quale una di loro ¢ tenuta a conse-
gnare ulteriori merci o a fornire ulteriori servizi, i termini di pagamento dei corrispettivi di
tali prestazioni saranno regolati dalla direttiva, perché le parti hanno dato vita a un (nuovo)
rapporto, che non vi sarebbe ragione per sottrarre all’applicazione della direttiva medesima.

55.Ma nulla di tutto cio ha a che vedere con la fattispecie che € oggetto del giudizio princi-
pale, nella quale il creditore ha eseguito, gia da decine di anni, la propria prestazione e
non ¢ tenuto, in forza del decreto-legge n. 16 del 2012, a eseguirne altre.

1V.5. SUL QUINTO QUESITO

56. La risposta negativa che si € suggerita per il quarto quesito consente di prescindere dal-
I’esame del quinto quesito.

V. CONCLUSIONI

57. Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano suggerisce alla Corte

di rispondere complessivamente ai quesiti ad essa sottoposti dichiarando che:
L’obbligo di recepimento delle direttive 2000/35/CE e 2011/7/UE non implica I'obbligo di
non mutare in peius il tasso di mora applicabile ai rapporti in corso al momento dell entrata
in vigore della direttiva, non discendendo, un simile obbligo, né dalla possibilita di lasciare
in vigore norme piu favorevoli (rispettivamente, art. 6, par. 2 e art. 12, par. 3 delle due di-
rettive), né dalle disposizioni che impongono di reprimere [’abuso della liberta contrattuale
del debitore in danno del creditore (rispettivamente, art. 3, par. 3, e 7 delle due direttive).

Roma, 23 giugno 2014
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato
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Causa C-125/14 - Materia: Proprieta intellettuale, industriale e commer-
ciale - Brevetti - Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Févarosi
Torvényszék (Ungheria) il 18 marzo 2014 - Iron & Smith Kft. / Unilever NV.

CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso 1’ Ambasciata d’Italia
nella causa C-125/14
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte ai sensi dell’art.
267 TFUE dal Fovarosi Torvényszék (Ungheria), nella causa
IRON & SMITH
- ricorrente -
contro
UNILEVER NV
- controinteressato -
skskok
I LA QUESTIONE PREGIUDIZIALE
1. Con ordinanza del 10 marzo 2014, depositata presso la Cancelleria della Corte il succes-
sivo 18 marzo, il Févarosi Torvényszék (Tribunale della Capitale ungherese), nell’ambito
di un giudizio civile di primo grado vertente tra le parti indicate in epigrafe, ha sottoposto
alla Corte la seguente questione:
(primo quesito) Se, ai fini della prova della notorieta di un marchio comunitario ai sensi
dell’articolo 4, paragrafo 3, della direttiva 2008/95/CE, sul ravvicinamento delle legi-
slazioni degli Stati membri in materia di marchi d’impresa (in prosieguo: la «direttivay),
possa essere sufficiente il fatto che tale marchio goda di notorieta in un solo Stato mem-
bro, anche nel caso in cui la domanda di registrazione di marchio nazionale, oggetto di
opposizione sul fondamento di tale notorieta, sia stata presentata in un paese diverso da
detto Stato membro.
(secondo quesito) Se, nell’ambito dei criteri territoriali utilizzati per I’esame della noto-
rieta di un marchio comunitario, possano essere applicati i principi stabiliti dalla Corte
di giustizia dell’Unione europea in relazione all uso effettivo del marchio comunitario.
(terzo quesito) Se, qualora il titolare del marchio comunitario anteriore dimostri la no-
torieta del suo marchio in paesi - che coprano una parte sostanziale del territorio del-
[’Unione europea - diversi dallo Stato membro in cui é stata presentata la domanda di
registrazione nazionale, possa essergli richiesto, indipendentemente da cio, di fornire
una prova sufficiente anche per quanto riguarda detto Stato membro.
(quarto quesito) Se, in caso di risposta negativa alla questione precedente, considerando
le peculiarita del mercato interno, possa accadere che un marchio utilizzato in modo in-
tensivo in una parte sostanziale dell’Unione europea non sia noto al pubblico nazionale
pertinente e che, pertanto, non venga soddisfatto il secondo requisito per la sussistenza
dell’impedimento alla registrazione a norma dell articolo 4, paragrafo 3, della direttiva,
non ricorrendo il rischio che il marchio nazionale rechi pregiudizio alla notorieta o al
carattere distintivo del marchio anteriore o tragga indebito vantaggio da essi; in tal caso,
quali elementi debba dimostrare il titolare del marchio comunitario perché il requisito
menzionato sia soddisfatto.
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11 IL DIRITTO DELL'UNIONE EUROPEA RILEVANTE

2. I quesiti pregiudiziali portano sull’interpretazione di alcune disposizioni della direttiva
22 ottobre 2008 n. 2008/95/CE, Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sul
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia di marchi d’impresa (Ver-
sione codificata) (in prosieguo la «direttivay).

3. L’art. 4 della direttiva, rubricato «Altri impedimenti alla registrazione o motivi di nullita

relativi ai conflitti con diritti anterioriy, al par. 3, stabilisce:
«3. Un marchio di impresa é altresi escluso dalla registrazione o, se registrato, puo essere
dichiarato nullo se é identico o simile a un marchio di impresa comunitario anteriore ai
sensi del paragrafo 2 e se ¢ stato destinato a essere registrato o é stato registrato per
prodotti o servizi i quali non sono simili a quelli per cui é registrato il marchio di impresa
comunitario anteriore, quando il marchio di impresa comunitario anteriore gode di no-
torieta nella Comunita e ['uso del marchio di impresa successivo senza giusto motivo
trarrebbe indebito vantaggio dal carattere distintivo o dalla notorieta del marchio di im-
presa comunitario anteriore o recherebbe pregiudizio agli stessi.

4. 1l successivo art. 5, intitolato «Diritti conferiti dal marchio d’impresay, al par. 2 dispone:
«2. Ciascuno Stato membro puo inoltre prevedere che il titolare abbia il diritto di vietare
ai terzi, salvo proprio consenso, di usare nel commercio un segno identico o simile al
marchio di impresa per i prodotti o servizi che non sono simili a quelli per cui esso é
stato registrato, se il marchio di impresa gode di notorieta nello Stato membro e se [ 'uso
immotivato del segno consente di trarre indebito vantaggio dal carattere distintivo o dalla
notorieta del marchio di impresa o reca pregiudizio agli stessi.

5. Nell’interpretazione di tali disposizioni, sono di ausilio i seguenti ‘considerando’:

(10) «E fondamentale, per agevolare la libera circolazione dei prodotti e la libera prestazione
dei servizi, procurare che i marchi di impresa registrati abbiano negli ordinamenti giuridici
di tutti gli Stati membri la medesima tutela, cio non priva tuttavia gli Stati membri della fa-
colta di tutelare maggiormente i marchi di impresa che abbiano acquisito una notorietay;
(11) «La tutela che é accordata dal marchio di impresa registrato e che mira in particolare
a garantire la funzione d’origine del marchio di impresa dovrebbe essere assoluta in caso
di identita tra il marchio di impresa e il segno, nonché tra i prodotti o servizi. La tutela do-
vrebbe essere accordata anche in caso di somiglianza tra il marchio di impresa e il segno
e tra i prodotti o servizi. E indispensabile interpretare la nozione di somiglianza in relazione
al rischio di confusione; il rischio di confusione, la cui valutazione dipende da numerosi
fattori, e segnatamente dalla notorieta del marchio di impresa sul mercato, dall associa-
zione che puo essere fatta tra il marchio di impresa e il segno usato o registrato, dal grado
di somiglianza tra il marchio di impresa e il segno e tra i prodotti o servizi designati, do-
vrebbe costituire la condizione specifica della tutela. La presente direttiva non dovrebbe
pregiudicare le norme procedurali nazionali alle quali spetta disciplinare i mezzi grazie a
cui puo essere constatato il rischio di confusione, e in particolare ['onere della provay.

6. Ai fini della risoluzione della questione pregiudiziale, occorrera tenere conto anche del
Reg. (CE) 26-2-2009 n. 207/2009, Regolamento del Consiglio sul marchio comunitario
(Versione codificata) (in prosieguo: il «regolamento») e, in particolare, del suo art. 9, in-
titolato «Diritti conferiti dal marchio comunitario», che, al par. 1, stabilisce:

«Il marchio comunitario conferisce al suo titolare un diritto esclusivo. Il titolare ha il di-
ritto di vietare ai terzi, salvo proprio consenso, di usare nel commercio:

a)-b)(.)
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¢) un segno identico o simile al marchio comunitario per prodotti o servizi che non sono
simili a quelli per i quali questo é stato registrato, se il marchio comunitario gode di no-
torieta nella Comunita e se | 'uso del segno senza giusto motivo consente di trarre indebito
vantaggio dal carattere distintivo o dalla notorieta del marchio comunitario o reca pre-
giudizio agli stessiy.

111 [ FATTI DI CASUA

7.

10.

11.

La ricorrente ha chiesto all’Ufficio ungherese della proprieta intellettuale (in prosieguo
I’«Ufficio») la registrazione come marchio del segno figurativo a colori «be impulsive.
La controinteressata si ¢ opposta, invocando i diritti derivanti dai propri preesistenti mar-
chi denominativi, comunitari ¢ internazionali, «/mpulsey.

. Secondo quanto si evince dall’ordinanza di rinvio, i marchi preesistenti non erano regi-

strati per prodotti o servizi identici a quelli per cui la ricorrente chieda la registrazione
del proprio marchio. L’opponente, attuale controinteressata, ha tuttavia fatto valere che
I’uso del marchio «be impulsive» avrebbe arrecato pregiudizio al carattere distintivo o
alla notorieta dei propri marchi «/mpulse» - da qualificare marchi notori - o, comunque,
avrebbe consentito alla ricorrente di trarre indebito vantaggio da esso.

. L’opponente non ha dimostrato la notorieta del marchio «/mpulse» in Ungheria, ma I’Uf-

ficio ha accertato che essa aveva venduto grandi quantitativi di prodotti contraddistinti dal
proprio marchio comunitario e li aveva pubblicizzati nel Regno Unito e in Italia. L’Ufficio
ha, quindi, concluso che era dimostrata la notorieta del marchio in una parte sostanziale
dell’Unione europea e - ricorrendo le altre condizioni previste dalla norma ungherese con
cui ¢ stato recepito I’art. 4, par. 3, della direttiva - ha rigettato la domanda di registrazione.
Iron & Smith ha presentato ricorso giurisdizionale avverso la decisione dell’Ufficio e ne ha
chiesto I’annullamento, ritenendo erronea la decisione dell’Ufficio nella parte in cui aveva
dichiarato la notorieta del marchio comunitario della concorrente sulla sola base del fatto
che questa deteneva una quota di mercato del 5% nel Regno Unito e dello 0,2% in Italia.
Alla domanda si ¢ opposta la controinteressata.

1V ANALISI
1V 1. SUL PRIMO QUESITO

12.

13.

14.

15.

16.

Si deve premettere che il Governo italiano intende prendere posizione esclusivamente su
primi due quesiti posti dal giudice del rinvio.

Con il suo primo quesito, il Tribunale ungherese chiede alla Corte di chiarire se la noto-
rieta del marchio comunitario, rilevante ai fini dell’art. 4, par. 3, della direttiva, possa de-
rivare anche dalla sola circostanza che il marchio goda di notorieta in un unico Stato
membro, diverso da quello nel quale ¢ richiesta la registrazione del nuovo marchio.

Ad avviso del Governo italiano, la questione della notorieta, o meno, di un marchio co-
munitario implica essenzialmente una valutazione di fatto, in via di principio rimessa al-
I’apprezzamento del giudice nazionale. Cio anche perché, come osserva il giudice del
rinvio, nel diritto dell’Unione europea non si rinviene una indicazione puntuale al riguardo.
E, tuttavia, quanto mai opportuno che la Corte fornisca alla giurisdizione del rinvio indi-
cazione precise circa la cornice giuridica entro la quale inserire e risolvere tale questione
di fatto.

Ora, nella sentenza General Motors (1), la Corte ha stabilito che I’espressione «gode di

(1) Sentenza 14 settembre 1999, causa C-375/99, General Motors.
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notorieta nello Stato membroy, contenuta nell’attuale art. 5, par. 2, della direttiva, non
consente di esigere che il marchio sia notorio su tutto il territorio dello Stato membro,
essendo sufficiente che lo sia in una «in una parte sostanziale di esso» (punto 28).
Parallelamente, nella sentenza Pago International (2), la Corte - occupandosi in qual caso
di un marchio comunitario e, dunque, dell’interpretazione dell’art. 9, par. 1, lett. ¢) del
regolamento - ha stabilito che «per godere della protezione prevista da detta disposizione,
un marchio comunitario deve essere conosciuto da una parte significativa del pubblico
interessato ai prodotti o ai servizi contraddistinti dal marchio, in una parte sostanziale
del territorio della Comunita» (punto 30).

Essa ha, poi, chiarito che «tenuto conto delle circostanze della causa principaley, il fatto
che la notorieta del marchio fosse stata accertata in un solo Stato membro, 1’ Austria, po-
teva ritenersi sufficiente a ritenere integrato il suddetto requisito.

Come osserva il giudice del rinvio, si puo ritenere - 0, quanto meno, non si puo escludere
- che le “circostanze della causa principale”, cui la Corte ha attribuito peso decisivo, con-
sistessero nel fatto che il titolare del marchio comunitario avesse proposto opposizione
alla registrazione di un marchio nazionale proprio in Austria, cio¢ nello Stato membro in
cui era stata provata la notorieta del marchio comunitario.

Da tale sentenza non puo, quindi, desumersi automaticamente che la notorieta del marchio
comunitario in uno Stato membro sia sufficiente affinché il suo titolare possa beneficiare,
in tutto il territorio dell’Unione, della tutela piu estesa e intensa attribuiti ai marchi notori.
In tal senso depongono le conclusioni depositate, nella causa Pago International, dal-
I’Avvocato generale Sharpston - conclusioni che il Governo italiano ritiene meritino in-
tegrale condivisione - nella quali si legge che:

- «non é possibile stabilire se un marchio comunitario goda di notorieta nella Comunita
basandosi sul fatto che esso goda, o meno, di notorieta in un solo Stato membro. Dal ca-
rattere unitario del marchio comunitario discende che il territorio della Comunita do-
vrebbe essere considerato nel suo complesso. La sentenza General Motors va applicata
per analogia per stabilire quale sia una parte sostanziale della Comunita. Cio va accer-
tato in ogni caso specifico tenendo conto del pubblico interessato ai prodotti o ai servizi
contraddistinti dal marchio e dell importanza dell area in cui sussiste la notorieta, come
identificata da fattori quali [ 'ambito geografico, la popolazione e 'importanza economica
nel territorio comunitario inteso nel suo complesso» (punto 40);

- «(...) Cio che, a tal fine, costituisce una parte sostanziale della Comunita non dipende
dai confini nazionali, ma dev’essere accertato con una valutazione di tutte le circostanze
pertinenti del caso, tenendo conto, in particolare, (1) del pubblico interessato ai prodotti
o0 ai servizi contraddistinti dal marchio e della percentuale di quel dato pubblico che co-
nosce il marchio e (ii) dell importanza dell area in cui sussiste la notorieta, come definita
in base a fattori quali il suo ambito geografico, la popolazione e l'importanza economicay
(punto 41).

Occorre, dunque, concludere che, in considerazione del carattere unitario del marchio co-
munitario, il fatto che esso goda di notorieta in un qualsiasi Stato membro non ¢ condi-
zione sufficiente per stabilire che esso sia notorio in una parte sostanziale del territorio
dell’Unione e, conseguentemente, che sia integrato il requisito previsto dall’art. 9, par. 1,

(2) Sentenza 6 ottobre 2009, causa C-301/07, Pago International.
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lett. ¢) del regolamento. Il riferimento all’ambito geografico, alla popolazione e all’im-
portanza economica dell’area interessata dalla notorieta del marchio, contenuto nelle citate
conclusioni dell’ Avvocato generale Sharpston, chiarisce che tale condizione ben pud man-
care ancorché il marchio sia sicuramente notorio nell’intero territorio di uno degli Stati
dell’Unione.

23. Parallelamente, la notorieta in uno Stato membro non puo ritenersi neanche condizione
necessaria per stabilire la notorieta del marchio comunitario, potendosi, in astratto, iden-
tificare le relative condizioni anche nel caso in cui il marchio sia notorio in una parte sol-
tanto del territorio di uno Stato membro, laddove tale condizione soddisfi comunque i
requisiti di importanza geografica, economica e di popolazione necessari.

1V.2. SUL SECONDO QUESITO

24. Con il secondo quesito, la giurisdizione del rinvio chiede alla Corte di stabilire se, nel-
I’ambito dei criteri territoriali utilizzati per stabilire la notorieta di un marchio comunita-
rio, si possa fare applicazione nei principi indicati nella sentenza Leno Merken (3) in
relazione all’uso effettivo del marchio comunitario.

25. Sembra al Governo italiano che, proprio nella sentenza Leno Merken, al punto 53, deb-
bano rintracciarsi le ragioni per dare risposta tendenzialmente negativa al quesito. In tale
passaggio della decisione, la Corte ha, infatti, negato che la giurisprudenza rilevante per
stabilire se sussista il requisito della notorieta in una parte sostanziale dello Stato membro
e dell’Unione abbia rilievo ai fini dell’individuazione della condizione dell’uso effettivo,
affermando che tale «giurisprudenza riguarda ’interpretazione delle disposizioni relative
alla tutela estesa accordata ai marchi che godono di notorieta e di rinomanza nella Co-
munita o nello Stato membro nel quale sono stati registrati. Orbene, tali disposizioni per-
seguono un obiettivo diverso da quello del requisito dell 'uso effettivo, il quale potrebbe
condurre al rigetto dell opposizione o addirittura alla decadenza del marchio, come pre-
visto segnatamente all articolo 51 del regolamento n. 207/2009».

26. Cio, anche perché I’estensione territoriale dell’uso costituisce non gia un criterio distinto
dall’uso effettivo, bensi una delle componenti di tale uso, che deve essere inserita nel-
I’analisi complessiva ed essere studiata parallelamente alle altre componenti dello stesso.

27.La stessa dimensione territoriale €, quindi, un criterio che puo giocare diversamente ai
fini della verifica della notorieta di un marchio comunitario e ai fini della verifica di un
suo uso effettivo nell’Unione (e, peraltro, nella sentenza Leno Merken, la Corte ha chiarito
che I"uso effettivo in uno Stato membro non puo costituire sintomo di un uso effettivo
nell’Unione, non essendo, tra 1’altro, vincolante la dichiarazione comune del Consiglio e
della Commissione annessa al verbale di riunione, all’atto dell’adozione del reg. n. 40/94).

28.In maniera speculare, sembra, quindi, doversi escludere che i fatti rilevanti ai fini della
verifica dell’uso effettivo possano, di per sé, giocare un ruolo nella soluzione della diversa
questione relativa alla notorieta di un marchio nazionale o comunitario.

29. Cio non esclude, naturalmente, che vi sia una possibile interferenza tra le due questioni
di fatto, nel senso che alcuni fatti possono venire in considerazione in entrambi i casi.

1V.2. SUL TERZO E SUL QUARTO QUESITO

30. Come gia anticipato, il Governo italiano non prende posizione sulle questioni poste dal
terzo e dal quarto quesito, rimettendosi al giudizio della Corte.

(3) Sentenza 19 dicembre 2012, causa C-149/11, Leno Merken.
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Sembra, tuttavia, che tali questioni debbano essere risolte considerando che la notorieta
del marchio costituisce solo il presupposto per la sua tutela. L’applicazione della regola
posta dall’art. 4, par. 3, della direttiva richiede, quindi, che siano accertate le autonome
condizioni di fatto che la giustifichino - e, dunque, il fatto che il segno che si intende re-
gistrare o utilizzare, in ragione della sua percezione presso il pubblico, sia suscettibile di
arrecare effettivamente pregiudizio al marchio notorio anteriore o consenta di trarre in-
debitamente vantaggio dal carattere distintivo o dalla notorieta di quest’ultimo - le quali
non possono presumersi sulla base della sola notorieta del marchio comunitario.

At fini della verifica di tali circostanze non sembra, peraltro, potersi richiedere che il mar-
chio comunitario goda di notorieta nello Stato membro interessato. N¢, d’altra parte, puo
stabilirsi alcuna presunzione assoluta circa I’irrilevanza della registrazione o dall’uso del
segno dalla circostanza che il marchio comunitario non goda di notorieta nello Stato mem-
bro interessato.

Cosi ragionando, infatti, si finirebbe per imporre - in contrasto con I’art. 9, par. 1, lettera
¢) del regolamento - un presupposto ulteriore per la tutela del marchio comunitario, la
quale, come si ¢ visto, ha come unica condizione quella della notorieta del marchio in
una parte sostanziale dell’Unione e non anche quella della sua notorieta nell’area territo-
riale di registrazione o uso del segno che si pone in conflitto con tale marchio.

V. CONCLUSIONI

34.

Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano suggerisce alla Corte
di rispondere ai primi due quesiti ad essa sottoposti dichiarando che:

Ai fini della prova della notorieta di un marchio comunitario ai sensi dell articolo 4, pa-
ragrafo 3, della direttiva 2008/95/CE, sul ravvicinamento delle legislazioni degli Stati
membri in materia di marchi d’impresa, non é sufficiente il fatto che tale marchio goda
di notorieta in un solo Stato membro, dovendosi condizione identificare, all esito di una
valutazione di fatto, tenendo conto del pubblico interessato ai prodotti o ai servizi con-
traddistinti dal marchio e dell’importanza dell’area in cui sussiste la notorieta, come
identificata da fattori quali ['ambito geografico, la popolazione e 'importanza economica
nel territorio dell Unione inteso nel suo complesso.

Nell’ambito dei criteri territoriali utilizzati per ['esame della notorieta di un marchio co-
munitario, non assumono di per sé rilievo i principi stabiliti dalla Corte di giustizia del-
[’Unione europea in relazione all uso effettivo del marchio comunitario.

Roma, 1 luglio 2014
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato
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Causa T-527/13 - Materia: Concorrenza - Aiuti concessi dagli Stati - Ri-
corso proposto il 30 settembre 2013 - Italia/Commissione.

TRIBUNALE DELL’UNIONE EUROPEA
RICORSO

del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso I’Ambasciata d’Italia

- ricorrente -

contro

la COMMISSIONE EUROPEA, in persona del legale rappresentante pro tempore (in prosieguo
la «Commissioney)

- convenuto -

per ottenere

I’annullamento, ai sensi dell’art. 263 del TFUE, della decisione della Commissione n. C (2013)
4046 final del 17 luglio 2013, notificata il successivo 18 luglio, relativa all’aiuto di Stato
SA.33726 (11/C) [ex SA.33726 (11/NN)] concesso dall’Italia (proroga del pagamento dei
prelievi sul latte in Italia).

ek

INDICE E DEFINIZIONI
INDICE
INTRODUZIONE §dala3
IN FATTO §dad4a37
1 Il quadro normativo e fattuale Sdada?22
L1 1l regime dei prelievi supplementari sul latte e la decisione di autorizza-
zione Sdada7

1.2 L’attuazione della decisione di autorizzazione nell ordinamento italiano §da 8 a 16
1.3 1 piui recenti interventi del legislatore italiano: la misura contestata nella

decisione impugnata. Il procedimento di indagine Sdal7a?l
II La decisione impugnata §da22a37
IN DIRITTO § da 38 a 67
III Primo motivo di ricorso. Violazione dell’art. 3, paragrafo 7, del rego-

lamento (CE) n. 1535/2007 S da38a47

1V Secondo motivo di ricorso. Violazione dell’art. 3, paragrafo 2, secondo
comma, del regolamento (CE) n. 1535/2007, dell’art. 1, lett. ¢), del regola-
mento (CE) n. 659/1999 e dell’art. 4, par. 1, del regolamento (CE) n. 794/

/2004. Insufficiente motivazione § dad48a 67
V Conclusioni §68

ek
DEFINIZIONI

At fini del presente ricorso si intendera per:

a) «decisione» o «decisione impugnatay: la decisione della Commissione n. C (2013) 4046
final del 17 luglio 2013, oggetto di impugnazione;

b) «decisione di autorizzazioney: la decisione del Consiglio dell’Unione europea n.
2003/530/CE del 16 luglio 2003, sulla compatibilita con il mercato comune di un aiuto che la
Repubblica italiana intendeva concedere ai suoi produttori di latte;

c) «aiuto esistentey: il regime conseguente alla decisione di autorizzazione;
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d) «programma di rateizzazioney: il piano di rateizzazione del debito dei produttori, adottato

in Itala con decreto-legge n. 49 del 2003 e con D.M. del 30 luglio 2003, in esecuzione della

decisione di autorizzazione;

e) «programma complementare di rateizzazioney: il piano oneroso di ulteriore rateizzazione

del debito dei produttori, adottato in Italia con il decreto-legge n. 5 del 2009 (convertito dalla

legge n. 33 del 2009);

1) «prima prorogay: la proroga semestrale del termine di pagamento di una rata, da parte dei

produttori, adottata in Italia con 1’art. 40-bis del decreto-legge n. 78 del 2010;

g) «seconda proroga» o «misura contestatay: la proroga semestrale del termine di pagamento

di una rata, da parte dei produttori, adottata in Italia con decreto-legge 29 dicembre 2010, n.

225, nella versione risultante dalla legge di conversione 26 febbraio 2011, n. 10.
INTRODUZIONE

1. Con il presente ricorso, la Repubblica italiana impugna la decisione della Commissione
n. C (2013) 4046 final del 17 luglio 2013 (in prosieguo, «la decisione» o «la decisione
impugnatay: Allegato A.1 al presente ricorso), con la quale la Commissione ha:

- dichiarato che una proroga di pagamento della rata in scadenza il 31 dicembre 2010 dei
prelievi sul latte, disposta in Italia appunto nel dicembre 2010, costituisce, anche in ra-
gione delle sue modalita di applicazione, un aiuto di Stato incompatibile con il mercato
interno;

- dichiarato che il mancato rispetto delle condizioni fissate nella decisione 2003/530/CE
(in prosieguo «la decisione di autorizzazioney: Allegato A.2), determinato dalla proroga
di pagamento di cui sopra, costituisce un aiuto incompatibile con il mercato interno;

- ordinato all’Italia di farsi rimborsare dai beneficiari della proroga di pagamento 1’im-
porto dei suddetti aiuti incompatibili, aumentato degli interessi.

2. Con un primo motivo di ricorso, il Governo italiano lamenta la violazione dell’art. 3, pa-
ragrafo 7, del regolamento (CE) n. 1535/2007, in quanto la decisione impugnata fa ap-
plicazione di tale disposizione sull’erroneo presupposto che 1’aiuto esistente, autorizzato
con decisione del Consiglio n. 2003/530/CE del 16 luglio 2003, rappresentasse 1’ importo
massimo che poteva essere concesso ai produttori di latte, con la conseguenza che ogni
eventuale ulteriore misura di aiuto, ancorché rientrante nel regime de minimis (e ancorché
di entita assolutamente marginale), avrebbe ipso iure determinato, per effetto del cumulo,
un’intensita d’aiuto superiore a quella consentita. Per effetto di tale erronea valutazione
in diritto, la Commissione ha omesso di verificare se effettivamente I’intensita comples-
siva degli aiuti, risultante dal cumulo del pro rata dell’aiuto esistente (calcolato in rela-
zione al triennio rilevante) e dell’equivalente sovvenzione della proroga, superasse quella
consentita dal regolamento n. 1535/97.

3. Con un secondo motivo di ricorso, il Governo italiano lamenta la violazione dell’art. 3,
paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1535/2007, dell’art. 1, lett. ¢), del regolamento (CE)
n. 659/1999 e dell’art. 4, par. 1, del regolamento (CE) n. 794/2004, nonché insufficiente
motivazione. Infatti, la decisione impugnata ha fatto applicazione del citato art. 3, par. 2
- che riguarda il cumulo di aiuti ciascuno dei quali rientri, di per sé, nel regime de minimis
- in un caso in cui I’aiuto in de minimis si innestava su un aiuto esistente. Inoltre, la de-
cisione ha errato nel qualificare la misura contestata quale modifica di aiuto esistente, ri-
levante ai fini dell’art. 1, lett. ¢), del reg. n. 659. Infatti, la proroga semestrale del termine
di una delle rate annuali costituiva una misura a sé stante ¢, comunque, non determinava
un’alterazione sostanziale dell’aiuto esistente. Inoltre, essa non comportava un aumento
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non superiore al 20% della dotazione originaria del regime di aiuti esistenti e non incideva
sulla valutazione di compatibilita di tale regime. In ogni caso, la Commissione ha omesso
di motivare sufficientemente su tali punti.
IN FATTO
IIL QUADRO NORMATIVO E FATTUALE
L1 IL REGIME DEI PRELIEVI SUPPLEMENTARI SUL LATTE E LA DECISIONE DI AUTORIZZAZIONE

4. Tra gli strumenti della politica agricola comune dell’Unione europea, ¢ stato da tempo
istituito, con I’obiettivo di ridurre il divario tra 1’offerta e la domanda ¢ le conseguenti
eccedenze strutturali, cosi da conseguire un migliore equilibrio del mercato, un sistema
di prelievi nel settore del latte e dei prodotti lattiero-caseari [si veda, in particolare, il Reg.
(CEE) 31 marzo 1984 n. 856/84, poi sostituito dal Reg. (CEE) 28 dicembre 1992 n.
3950/92 e infine dal Reg. (CE) 29 settembre 2003 n. 1788/2003].

5. In estrema sintesi, tale sistema mira al contingentamento della produzione attraverso
I’imposizione agli allevatori europei di un prelievo finanziario per ogni chilogrammo
di latte prodotto oltre un limite stabilito (c.d. «quota latte»). Le quote latte sono asse-
gnate ai diversi Stati membri in base alla produzione accertata nel 1983 e vengono pe-
riodicamente rinegoziate (da ultimo cio € avvenuto il 18 novembre 2008). Questo
prelievo parafiscale - o, se si preferisce, sanzionatorio - viene di regola riscosso dagli
acquirenti di latte (latterie, caseifici, ecc.), che devono quindi verificare le consegne di
latte dei produttori propri conferenti e, nel momento in cui questi ultimi superano la
quota latte, devono trattenere dai corrispettivi dovuti il prelievo stabilito dalle norme
dell’Unione europea.

6. Nel periodo dal 1995/1996 al 2001/2002, gli allevatori italiani - anche a causa, a loro
dire, di una sottostima dei dati su cui era stata calcolata la quota italiana - hanno prodotto
quantitativi di latte superiori a quelli di riferimento, risultando debitori dell’Unione eu-
ropea, a titolo di prelievo supplementare, per un importo di 1 386 475 250 EUR. 1l gran
numero di produttori di latte coinvolti e le gravi conseguenze finanziarie per il settore
che avrebbe comportato un recupero immediato, unitamente all’andamento insoddisfa-
cente del contenzioso tra tali produttori e le autorita nazionali italiane, ha indotto queste
ultime a chiedere 1’autorizzazione a una misura di aiuto ai sensi dell’art. 88, par. 2, comma
3 CE (attuale art. 108, par. 2, comma 3 TFUE).

7. Con decisione n. 2003/530/CE del 16 luglio 2003(Allegato A.2) il Consiglio dell’Unione
europea ha, quindi, dichiarato compatibile con il mercato interno una misura di aiuto che,
in sintesi, presentava le seguenti caratteristiche:

- I’Italia si sarebbe sostituita negli obblighi di pagamento dei produttori nei confronti
dell’Unione;
- I’'Italia avrebbe esercitato la rivalsa verso i produttori mediante pagamenti differiti ef-
fettuati su vari anni, senza interessi;
- la rivalsa sarebbe stata comunque completa, mediante rate annuali di uguale importo;
- il periodo di rimborso non avrebbe comunque superato i quattordici anni.

1.2 L’ATTUAZIONE DELLA DECISIONE DI AUTORIZZAZIONE NELL’ORDINAMENTO ITALIANO

8. Sulla scorta della decisione di autorizzazione del Consiglio, 1’Italia ha approvato alcune
disposizioni nel contesto del decreto-legge 28 marzo 2003, n. 49, recante «Riforma della
normativa in tema di applicazione del prelievo supplementare nel settore del latte e dei
prodotti lattiero-caseariy, poi convertito in legge, con modificazioni, dalla legge 30 mag-
gio 2003, n. 119.
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9. L’art. 10 di tale decreto-legge (1), al comma 34, ha in particolare previsto quanto segue:
«I produttori di latte, relativamente agli importi imputati e non pagati a titolo di prelievo
supplementare latte, per i periodi di commercializzazione compresi tra gli anni 1995-
1996 e 2001-2002, versano [’importo complessivamente dovuto, senza interessi. 1l ver-
samento puo essere effettuato in forma rateale in un periodo non superiore a trenta anniy.

10. In esecuzione di tale disposizione ¢ stato adottato il decreto del Ministro delle politiche
agricole e forestali: il D.M. 30 luglio 2003 che, nel suo articolo unico, ha previsto quanto
segue (sottolineatura nostra):

«l1. Il versamento complessivo senza interessi del prelievo supplementare imputato e non
pagato per i periodi di commercializzazione dal 1995/1996 al 2001/2002 puo essere ef-
fettuato, direttamente dal produttore, in rate annuali di pari importo per un massimo di
quattordici; 'importo delle singole rate non puo in ogni caso essere inferiore a 10 euro.
2. (..).
3. Per accedere alla facolta di cui al comma 1, il produttore interessato deve recarsi, a
partire dal 15 settembre 2003 e non oltre il 15 novembre 2003 (2), presso gli uffici preposti
della regione o provincia autonoma competente per territorio, e sottoscrivere una appo-
sita istanza, da redigersi utilizzando il modello di cui all’allegato 1 del presente decreto.

4. —14. (.)».

. E successivamente intervenuto il decreto-legge 10 febbraio 2009, n. 5, convertito in legge,
con modificazioni, dalla legge 9 aprile 2009, n. 33. Tale decreto-legge ha istituto, all’art.
8-ter, un Registro nazionale dei debiti dei produttori agricoli, collocandolo presso
I’A.G.E.A. («Agenzia per le erogazioni in agricolturay). 1l successivo art. 8-quater, ru-
bricato «Rateizzazione dei debiti relativi alle quote lattey, ha stabilito quanto segue (sot-
tolineature aggiunte):

«1. Al fine di consolidare la vitalita economica a lungo termine delle imprese, accelerare

le procedure di recupero obbligatorio degli importi del prelievo latte dovuti dai produttori

e deflazionare il relativo contenzioso, il produttore agricolo, che vi abbia interesse, puo

richiedere la rateizzazione dei debiti iscritti nel Registro nazionale di cui all articolo §-

ter derivanti dai mancati pagamenti del prelievo latte per i quali si sia realizzato I'adde-
bito al bilancio nazionale da parte della Commissione europea.

2. La rateizzazione di cui al comma 1 é consentita:

a) per somme non inferiori a 25.000 euro;

b) per una durata non superiore a tredici anni per i debiti inferiori a 100.000 euro,

¢) per una durata non superiore a ventidue anni per i debiti compresi fra 100.000 e

300.000 euro;

d) per una durata non superiore a trenta anni per i debiti superiori a 300.000 euro.

3. Sul debito di cui é richiesta la rateizzazione si applica il seguente tasso d interesse:

a) per le rateizzazioni di durata non superiore a tredici anni, il tasso di riferimento di

base valido per ['ltalia, calcolato dalla Commissione europea in conformita con la co-

municazione 2008/C 14/02, e successivi aggiornamenti, maggiorato di 60 punti base;

b) per le rateizzazioni di durata superiore a tredici anni e non superiore a ventidue anni,

1

—_

(1) Si fa qui riferimento, per brevita, ad una versione risultante da modifiche introdotte da un suc-
cessivo decreto-legge, il n. 16 del 27 gennaio 2004.
(2) Termine cosi prorogato da successivi decreti ministeriali.
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il tasso di riferimento di base valido per I’ltalia, calcolato dalla Commissione europea
in conformita con la comunicazione 2008/C 14/02, e successivi aggiornamenti, maggio-
rato di 140 punti base;

¢) per le rateizzazioni di durata superiore a ventidue anni e non superiore a trenta anni,
il tasso di riferimento di base valido per I’ltalia, calcolato dalla Commissione europea
in conformita con la comunicazione 2008/C 14/02, e successivi aggiornamenti, maggio-
rato di 220 punti basey (3).

12. E infine intervenuto il decreto-legge 31 maggio 2010, n. 78, che all’art. 40-bis, intitolato
«quote-lattey, ha previsto quanto segue (sottolineatura nostra):

«l1. Al fine di far fronte alla grave crisi in cui, principalmente a seguito della negativa
congiuntura internazionale e degli accertamenti in corso, versa il settore lattiero-caseario
e favorire il ripristino della situazione economica sui livelli precedenti il 1° gennaio 2008,
il pagamento degli importi con scadenza al 30 giugno 2010 previsti dai piani di rateiz-
zazione di cui al decreto-legge 28 marzo 2003, n. 49, convertito, con modificazioni, dalla
legge 30 maggio 2003, n. 119, ed al decreto-legge 10 febbraio 2009, n. 5, convertito, con
modificazioni, dalla legge 9 aprile 2009, n. 33, é prorogato fino al 31 dicembre 2010.

2. All’onere di cui al presente articolo, pari a 5 milioni di euro per I’anno 2010, si prov-
vede mediante corrispondente utilizzo del Fondo di riserva per le autorizzazioni di spesa
delle leggi permanenti di natura corrente, iscritto nello stato di previsione del Ministero
dell’economia e delle finanze, come determinato dalla Tabella C allegata alla legge 23
dicembre 2009, n. 191.

3. ()

13. Si vede, in conclusione, come il legislatore italiano, a seguito della decisione di autorizza-
zione, ha adottato due successivi piani di rateizzazione del debito dei produttori relativo alla
restituzione degli importi che, in forza della medesima decisione di autorizzazione, il governo
italiano aveva anticipato al bilancio dell’Unione europea. Un primo programma di rateizza-
zione, risultante dal decreto-legge n. 49 del 2003 e dal D.M. del 30 luglio 2003, ha autoriz-
zato 1 produttori a chiedere che il debito fosse estinto in quattordici rate annuali, senza il
pagamento di interessi. Un programma complementare di rateizzazione, introdotto dal de-
creto-legge n. 5 del 2009 (convertito dalla legge n. 33 del 2009), ha autorizzato i produttori
ad aderire a un ulteriore piano di estinzione del debito, di durata variabile, che prevedeva il
pagamento di interessi ad un tasso corrispondente a quello indicato dalla Commissione nella
comunicazione 2008/C 14/02, con un maggiorazione da 60 a 220 punti base.

14. Nessuna delle due misure ha suscitato obiezioni da parte della Commissione, che, vero-
similmente, ha reputato che il primo piano di rateizzazione fosse conforme alla decisione
di autorizzazione ¢ che il secondo piano non integrasse un aiuto di Stato, in ragione della
previsione di interessi non inferiori al tasso di mercato (ma, anzi, certamente superiori a
tale tasso). Come si vedra meglio nel prosieguo, peraltro, solo una quota limitata dei pro-
duttori ha aderito al primo piano di rateizzazione, perché tale adesione implicava la ri-
nuncia ai contenziosi in corso e/o futuri. Tra costoro, poi, solo una quota molto limitata
ha aderito al piano complementare di rateizzazione, reputando conveniente la dilazione,
che veniva concessa a titolo oneroso.

(3) Per I’esecuzione di tale norma ¢ stato adottato, da un Commissario straordinario appositamente
nominato per 1’attuazione di questa e altre disposizioni del decreto-legge n. 5 del 2009, il decreto 3
marzo 2010.
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Inoltre, con il decreto-legge n. 78 del 2010, I’Italia ha adottato un’ulteriore misura (in
prosieguo: «la prima prorogay), di carattere puntuale - e del tutto identica a quella oggi
contestata - con la quale ha differito di sei mesi il termine di pagamento della rata in sca-
denza il 30 giugno 2010.

Neanche questa ulteriore misura ¢ stata contestata: nella decisione impugnata (Allegato
A.1) la Commissione da atto, al punto 22, di avere ricevuto, da parte di un terzo interes-
sato, osservazioni inerenti la proroga semestrale disposta con decreto-legge n. 78 del
2010; tuttavia, al punto 55 della decisione medesima, essa afferma che «/p/er quanto ri-
guarda le osservazioni formulate dalla prima parte interessata (si veda il punto 22) la
Commissione sottolinea che la rinvio del pagamento previsto dall’art. 40 bis della legge
n. 122/2010, per una rata da versare nel quadro di un programma di rateizzazione com-
plementare istituito dalla legge n. 33/2009, non si applica il procedimento oggetto della
presente decisione, poiché esso non concerne il programma di rateizzazione complemen-
tare istituito dalla decisione 2003/530/CE)».

.31 PIU RECENTI INTERVENTI DEL LEGISLATORE ITALIANO: LA MISURA CONTESTATA NELLA DECISIONE
IMPUGNATA. IL PROCEDIMENTO DI INDAGINE.

17.

18.

19.

20.

11 decreto-legge 29 dicembre 2010, n. 225, nella versione risultante dalla legge di con-
versione 26 febbraio 2011, n. 10, ha prorogato al 30 giugno 2011 il pagamento della rata
dei prelievi sul latte in scadenza al 31 dicembre 2010. II costo della proroga ¢ stato im-
putato su una dotazione globale di 5 milioni di EUR destinata a molteplici fini.

In particolare, I’art. 1, comma 12-duodecies, di tale decreto-legge (in prosieguo «la seconda
proroga» o «la misura contestatay) ha stabilito quanto segue (sottolineatura aggiunta):
«Al fine di fare fronte alla grave crisi in cui versa il settore lattiero-caseario, sono differiti
al 30 giugno 2011 i termini per il pagamento degli importi con scadenza 31 dicembre
2010 previsti dai piani di rateizzazione di cui al decreto-legge 28 marzo 2003, n. 49, con-
vertito, con modificazioni, dalla legge 30 maggio 2003, n. 119, e al decreto-legge 10 feb-
braio 2009, n. 5, convertito, con modificazioni, dalla legge 9 aprile 2009, n. 33, come
prorogato dall articolo 40-bis del decreto-legge 31 maggio 2010, n. 78, convertito, con
modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122. Agli oneri conseguenti, valutati in 5
milioni di euro per ’'anno 2011, si provvede a valere sulle disponibilita di cui all’ articolo
1 comma 40, quarto periodo, della legge 13 dicembre 2010, n. 220, come incrementate
ai sensi del presente provvedimentoy.

Le autorita italiane hanno precisato che I’equivalente sovvenzione di tale misura sarebbe
stato imputato sull’aiuto de minimis previsto per I’Italia dal regolamento (CE) n. 1535/2007
della Commissione, del 20 dicembre 2007, relativo all’applicazione degli articoli 87 ¢ 88
del trattato CE agli aiuti de minimis nel settore della produzione dei prodotti agricoli.

Con lettera dell’11 gennaio 2012 (Allegato A.3), la Commissione ha affermato che, sulla
base delle informazioni in proprio possesso, essa non poteva concludere che I’equivalente
sovvenzione della proroga di pagamento disposta dall’autorita italiane non superasse i 7
500 EUR, né che, cumulato con altri aiuti de minimis per gli esercizi fiscali 2011, 2010 e
2009, non comportasse per nessun beneficiario un superamento della soglia di 7 500 EUR
(punto 16). Essa ha, inoltre, constatato che la proroga di pagamento veniva ad aggiungersi
a un aiuto approvato dal Consiglio, che, a giudizio della Commissione, avrebbe dovuto
essere «considerato come aiuto unico massimo non cumulabile con nessun altro tipo di
intervento» (punto 19). La Commissione ha, poi, affermato che I’inosservanza delle con-
dizioni del rimborso stabilite nella decisione del Consiglio - la restituzione in rate annuali




21.

CONTENZIOSO COMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 127

di eguale importo - faceva si che «! aiuto quale modificato dalla proroga non corrisponda
piu all’aiuto approvato dal Consiglio e divenga, pertanto, un nuovo aiuto, non notificato»
(punto 27).

Con lettera del 24 aprile 2012 (Allegato A.4), le autorita italiane hanno comunicato alla
Commissione:

- di avere identificato i beneficiari che hanno usufruito del programma di rateizzazione
e, dunque, dell’aiuto esistente e di avere constatato che - degli 11.271 produttori aderenti
- solo 1.291 avevano usufruito della misura contestata. Altri 9.965 produttori, pari
all’88,41%, avevano effettuato il versamento entro il 31 dicembre 2010 e, dunque, in con-
formita alla decisione di autorizzazione e all’originario programma di rateizzazione (men-
tre altri 15 produttori non avevano effettuato alcun versamento e, pertanto, sarebbero stati
dichiarati decaduti dal programma di rateizzazione);

- che I’utilizzo della misura contestata da parte di solo il 11,45% dei produttori dimostrava
che non era stato compromesso il buon andamento del programma di rateizzazione, che
restava sostanzialmente conforme alla decisione di autorizzazione;

- che, per quanto riguarda i 1.291 beneficiari della misura contestata, il beneficio concesso
attraverso la proroga senza interessi era quantificabile - ipotizzando un finanziamento al-
ternativo al tasso euribor a tre messi maggiorato di 100 punti base - gli aiuti erano quan-
tificabili entro un minimo di € 0,08 ¢ un massimo di € 694,19. Come emergeva da una
tabella allegata, 1.187 di tali imprese avevano beneficiato di un aiuto inferiore a € 100,00;
- che non vi era alcun concreto rischio di violazione della condizione prevista dall’art. 3,
par. 2, del regolamento n. 1535/2007, in quanto il totale degli aiuti percepiti dai beneficiari
della proroga (€ 50.877,41) era ampiamente al di sotto dell’importo cumulativo massimo
previsto dal regolamento stesso;

- che nessuna base giuridica precludeva di per sé ai beneficiari dell’aiuto esistente di per-
cepire, in regime de minimis, una diversa misura di aiuto, perché non emergeva che I’aiuto
esistente corrispondesse al massimale autorizzabile.

II LA DECISIONE IMPUGNATA
22.Con la decisione impugnata, la Commissione ha ritenuto che la proroga di pagamento

23.

della rata dei prelievi sul latte in scadenza il 31 dicembre 2010, introdotta come comma
12 duodecies all’articolo 1 del decreto legge n. 225 del 29 dicembre 2010 dalla legge n.
10/2011, non rispetta le condizioni fissate nella decisione 2003/530/CE del Consiglio e
viola I’articolo 108, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione europea, co-
stituendo un aiuto di Stato incompatibile con il mercato interno.

Conseguentemente, la Commissione ha dichiarato che I’Italia ¢ tenuta a farsi rimborsare
dai rispettivi beneficiari della misura contestata gli aiuti incompatibili, con gli interessi
dalla data in cui gli aiuti sono stati posti a disposizione dei beneficiari alla data del loro
effettivo recupero, calcolati secondo il regime dell’interesse composto a norma del capo
V del regolamento (CE) n. 794/2004.

24.La Commissione ha precisato che il recupero deve riguardare unicamente coloro che

hanno effettivamente usufruito della proroga di pagamento introdotta con il citato comma
12 duodecies, e hanno quindi beneficiato dell’aiuto incompatibile con il mercato interno,
¢ deve comprendere i seguenti importi:

a) gli interessi connessi alla proroga del pagamento della rata di prelievo che scadeva il
31 dicembre 2010, maggiorati degli interessi di mora maturati fino alla data del recupero
effettivo;
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25.

26.

27.

28.
29.

30.

31.

b) gli interessi maturati sugli annualita giunte a scadenza il 31 dicembre degli anni 2004,
2005, 2006, 2007, 2008 e 2009 (il capitale di tali annualita ¢ stato pagato prima che la
proroga di pagamento comportasse una violazione della decisione del Consiglio), mag-
giorati degli interessi di mora maturati fino alla data del recupero effettivo;

¢) gli interessi maturati sulle annualita giunte a scadenza il 31 dicembre degli anni 2011
¢ 2012 (nessuna informazione dimostra che il capitale non ¢ stato pagato alla scadenza),
maggiorati degli interessi di mora maturati fino alla data del recupero effettivo;

d) il capitale e gli interessi connessi alle annualita che giungono a scadenza il 31 dicembre
2013, 2014, 2015, 2016 ¢ 2017, data ultima dello scadenzario istituito con decisione del
Consiglio.

La Commissione ha deciso che il recupero degli aiuti ¢ immediato ed effettivo, e ha sta-
bilito che I’Italia dovesse provvedere affinché la decisione in esame sia eseguita nei quat-
tro mesi successivi alla data della notifica.

Ha altresi previsto che entro due mesi dalla notifica della decisione, I’Italia ¢ tenuta a co-
municare alcune informazioni: a) 1’elenco dei beneficiari che hanno ricevuto aiuti nel
quadro dei regimi di aiuto di cui all’articolo 1 ¢ I’importo complessivo degli aiuti ricevuti
da ciascuno di loro nell’ambito del regime; b) I’importo complessivo (capitale e interessi)
che deve essere recuperato presso ogni beneficiario che abbia ricevuto aiuti cui non sia
applicabile la regola de minimis; ¢) una descrizione dettagliata delle misure gia adottate
e previste per conformarsi alla decisione; d) i documenti attestanti che ai beneficiari &
stato imposto di rimborsare gli aiuti.

Infine, ha deciso che I’Italia dovra informare la Commissione dei progressi delle misure
nazionali adottate per 1’attuazione della decisione fino al completo recupero degli aiuti
concessi nel quadro dei regimi in esame e che 1’Italia dovra trasmettere immediatamente,
dietro semplice richiesta della Commissione, le informazioni relative alle misure gia adot-
tate e previste per conformarsi alla decisione, fornendo inoltre informazioni dettagliate
riguardo all’importo dell’aiuto e degli interessi gia recuperati presso i beneficiari.

La decisione si fonda sulle argomentazioni che qui di seguito sinteticamente si riportano.
La Commissione ha anzitutto riconosciuto che «le autorita italiane hanno dimostrato che
gli interessi connessi alla proroga di pagamento rientrano in una forcella che va da 0,08
EUR a 694,19 EUR». La Commissione ha altresi constatato che «/ importo degli interessi
relativi alla proroga, presi isolatamente, non supera i 7 500 EUR previsti dall articolo
3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1535/2007 " e ha preso atto del fatto che “/’im-
porto totale degli aiuti concessi con la proroga, ossia 50 877,41 EUR, non ha comportato
il superamento del massimale di 320 505 000 EUR previsto per I'Italia nell allegato
dello stesso regolamentoy.

Tuttavia, affermando di non disporre di alcun nuovo elemento che dimostri che il massi-
male individuale di 7 500 EUR «non sia stato superato in nessun caso computando anche
tutti gli aiuti de minimis ricevuti dallo stesso beneficiario nell arco di tre esercizi fiscali,
la Commissione ha affermato di non poter concludere che il massimale dell’aiuto indivi-
duale summenzionato fosse stato rispettato in ogni caso, tanto piu che essa deve anche
tenere conto dell’ulteriore aiuto sorto dalla violazione della decisione di autorizzazione
n. 2003/530/CE.

La Commissione ha precisato al riguardo di dover «esaminare complessivamente la mi-
sura in oggettoy (1’aiuto connesso alla proroga del pagamento concessione dell’equiva-
lente di un prestito senza interessi - e il nuovo aiuto sorto dalla violazione della decisione
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di autorizzazione), osservando che «un considerevole numero di beneficiari (oltre 1250)
hanno beneficiato della proroga del pagamento e l'importo dell aiuto comprende anche
una parte del principale (quella corrispondente alle annualita che scadono il 31 dicembre
degli anni 2013, 2014, 2015, 2016 e 2017) con interessi, oltrepassando ampiamente gli
interessi relativi alla proroga del pagamento presi in considerazione dalle autorita ita-
liane a sostegno delle loro argomentazioniy.

La Commissione ha poi ricordato che I’articolo 3, paragrafo 7, del regolamento (CE) n.
1535/2007 della Commissione dispone che «/gli/ aiuti de minimis non sono cumulabili
con aiuti pubblici concessi per le stesse spese ammissibili se tale cumulo da luogo a un’in-
tensita d’aiuto superiore a quella stabilita, per le specifiche circostanze di ogni caso,
dalla normativa comunitariay. A questo proposito, la Commissione aveva gia indicato,
avviando il procedimento di cui all’articolo 108, paragrafo 2, del trattato, che la proroga
di pagamento veniva ad aggiungersi a un aiuto approvato dal Consiglio, che doveva essere
considerato «il massimo concedibile in questo contestoy.

La Commissione ha ritenuto non condivisibile la posizione espressa sulla questione dalle
autorita italiane, secondo le quali la proroga del pagamento dovrebbe essere valutata quale
«misura a sé stante, vista la scarsa adesione da parte dei produttori, I’esiguita degli im-
porti e la non modificazione del programma di rateizzazione, che resta intatto nella sua
struttura, sia con riguardo al numero complessivo delle rate, sia alla scadenzay e, in ogni
caso, I’aiuto autorizzato dal Consiglio non rappresenta I’importo massimo che puo essere
concesso ai produttori di latte, dato che 1’esistenza delle «circostanze eccezionali» che
hanno portato all’autorizzazione del piano di rateizzazione dei pagamenti «non costituisce
di per sé un fattore di esclusione di qualsiasi possibilita, per i beneficiari, di ottenere un
qualsiasi altro sostegno, dal momento che il trattato si limita a citare le circostanze ec-
cezionali senza imporre restrizioni relative alla natura e alle modalita di applicazione
degli aiuti autorizzatiy.

La Commissione ha invece rilevato in contrario che la proroga in argomento non puo essere
considerata priva di qualsiasi relazione con la rateizzazione istituita con decisione
2003/530/CE; inoltre, pur riconoscendo che il trattato stabilisce all’articolo 108, paragrafo
2, terzo comma, che «/...J il Consiglio, deliberando all 'unanimita, puo decidere che un
aiuto (...) deve considerarsi compatibile con il mercato interno [...] quando circostanze ec-
cezionali giustifichino tale decisione» ¢ che il punto 8 del preambolo della decisione
2003/530/CE recita «/...] si riconosce [’esistenza di circostanze eccezionali che, [...] auto-
rizzano a considerare ['aiuto [...] compatibile con ’organizzazione comune dei mercatiy,
ha tuttavia ritenuto che lo stesso Consiglio, nel dispositivo della propria decisione, ha sta-
bilito che I’aiuto ¢ considerato compatibile con il mercato interno «eccezionalmente» e non
«tenuto conto delle circostanze eccezionaliy, di talché avrebbe inteso «segnalare la con-
cessione dell aiuto conferendogli un carattere unico, nonostante [ esistenza di circostanze
eccezionali di cui al punto 8 del preamboloy, per cui il riferimento all’unanimita effettuato
dalle autorita italiane, se puo dimostrare effettivamente una procedura eccezionale, non pud
rimettere in discussione il «carattere unico dell aiuto» definito nella decisione.
Conseguentemente, ad avviso della Commissione, dato che I’aiuto approvato dal Consi-
glio, per il suo carattere unico, costituiva «il massimo concedibile in quel determinato
contesto, vale a dire 'equivalente di un aiuto al 100%», I’aggiunta di una proroga di pa-
gamento ha comportato I’applicazione automatica delle disposizioni dell’articolo 3, pa-
ragrafo 7, del regolamento (CE) n. 1535/2007 («Gli aiuti de minimis non sono cumulabili



130

36.

37.

RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 3/2014

con aiuti pubblici concessi per le stesse spese ammissibili se tale cumulo da luogo a un’in-
tensita d’aiuto superiore a quella stabilita, per le specifiche circostanze di ogni caso,
dalla normativa comunitariay), cosicché I’equivalente sovvenzione della proroga di pa-
gamento non puo essere considerato compreso nel campo di applicazione del suddetto
regolamento, e rappresenta quindi un elemento di aiuto di Stato, la cui compatibilita con
il mercato interno deve essere analizzata alla luce delle regole sulla concorrenza in vigore
al momento della concessione della proroga.
A seguito di tale analisi, la Commissione ha ritenuto che «/ aiuto connesso alla proroga
dei pagamenti e, di conseguenza, il nuovo aiuto istituito con il mancato rispetto del qua-
dro della decisione 2003/530/CE costituiscono di conseguenza aiuti unilaterali, destinati
semplicemente a migliorare la situazione finanziaria dei produttori senza contribuire in
alcun modo allo sviluppo del settore, vale a dire aiuti al funzionamento incompatibili con
il mercato internoy.
La decisione della Commissione appare erronea ed ingiusta, ¢ va annullata per le seguenti
ragioni.

IN DIRITTO

IIT PRIMO MOTIVO DI RICORSO. VIOLAZIONE DELL’ART. 3, PARAGRAFO 7, DEL REGOLAMENTO

(CE)
38.

N. 1535/2007.

Larticolo 3, paragrafo 7, del regolamento (CE) n. 1535/2007 dispone che «/g/li aiuti de
minimis non sono cumulabili con aiuti pubblici concessi per le stesse spese ammissibili
se tale cumulo da luogo a un’intensita d’aiuto superiore a quella stabilita, per le speci-

fiche circostanze di ogni caso, dalla normativa comunitariay.

39.

40.

41.

42.

La Commissione ha ritenuto che la misura contestata, la quale ha prorogato al 30 giugno
2011 il pagamento della rata dei prelievi sul latte in scadenza al 31 dicembre 2010, costi-
tuisce un elemento di aiuto di Stato che, cumulato con 1’aiuto esistente, determina un’in-
tensita di aiuto superiore a quella stabilita dalla decisione di autorizzazione, che gia di
per sé rappresentava «il massimo concedibile in questo contestoy.

I1 presupposto sul quale la Commissione ha fondato tale decisione ¢ sinteticamente il se-
guente: il Consiglio, nel dispositivo della decisione di autorizzazione, aveva stabilito che
I’aiuto di Stato ivi contemplato andava considerato compatibile con il mercato interno
«eccezionalmentey € non «tenuto conto delle circostanze eccezionaliy, di talché avrebbe
inteso «segnalare la concessione dell aiuto conferendogli un carattere unico, nonostante
lesistenza di circostanze eccezionali di cui al punto 8 del preamboloy.

L’assunto non appare condivisibile. In particolare, non appare corretta I’ interpretazione
data dalla Commissione alla decisione di autorizzazione, nel senso che 1’aiuto con la
stessa approvato costituiva «il massimo concedibile in quel determinato contesto, vale a
dire l'equivalente di un aiuto al 100%».

Si deve al riguardo osservare che I’aiuto autorizzato dal Consiglio, in applicazione del-
I’articolo 108, paragrafo 2, terzo comma, del trattato («/...J il Consiglio, deliberando al-
["unanimita, puo decidere che un aiuto (...) deve considerarsi compatibile con il mercato
interno [...] quando circostanze eccezionali giustifichino tale decisioney), non rappre-
sentava affatto I’importo massimo che poteva essere concesso ai produttori di latte, dato
che I’indubbia esistenza delle «circostanze eccezionaliy, che avevano portato all’autoriz-
zazione del piano di rateizzazione dei pagamenti, non poteva costituire di per sé un fattore
di esclusione di qualsiasi possibilita, per i beneficiari, di ottenere in futuro un eventuale
ulteriore sostegno. Infatti, a ben vedere, sia il trattato che la decisione del Consiglio si li-



CONTENZIOSO COMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 131

mitano a citare le circostanze eccezionali, senza imporre restrizioni di alcun genere in re-
lazione alla natura e alle modalita di applicazione degli aiuti autorizzati.

43. La motivazione testuale che ha indotto il Consiglio a ritenere compatibile con il mercato
comune [’aiuto ivi contemplato conferma tale assunto. Il considerando n. 8§ della relativa
decisione recita: «/p/er evitare ai singoli produttori di latte italiani interessati insostenibili
problemi finanziari, che sarebbero probabilmente causati da un immediato recupero glo-
bale degli importi dovuti, e quindi allentare le tensioni sociali esistenti, si riconosce [ esi-
stenza di circostanze eccezionali che, in deroga alle disposizioni dell’articolo 87 del
trattato, autorizzano a considerare l’aiuto che la Repubblica italiana intende concedere
ai suddetti produttori di latte, sotto forma di anticipi e pagamenti differiti, compatibile
con l’organizzazione comune dei mercati, in deroga all’articolo 87 del trattator.

44. Dall’evidente assenza di restrizioni esplicite o implicite in ordine alla natura e alle mo-
dalita di applicazione degli aiuti autorizzati consegue che ingiustificatamente la Com-
missione ha affermato che il Consiglio avrebbe inteso «segnalare la concessione
dell’aiuto conferendogli un carattere unico, nonostante l’esistenza di circostanze ecce-
zionali di cui al punto 8 del preamboloy.

45. Pertanto, se la misura della rateizzazione istituita con la decisione di autorizzazione non
rappresentava «il massimo concedibile in questo contesto, vale a dire l’equivalente di un
aiuto al 100%p», I’aggiunta della proroga disposta con la misura contestate non poteva
comportare in via automatica I’applicazione delle disposizioni dell’articolo 3, paragrafo
7, del regolamento (CE) n. 1535/2007, come erroneamente deciso dalla Commissione.

46. Si consideri, peraltro, che il beneficio accordato con la misura contestata, rappresenta una
misura assolutamente marginale, vista la scarsa adesione da parte dei produttori, I’esiguita
degli importi ¢ la non modificazione del programma di rateizzazione, che resta intatto
nella sua struttura, sia con riguardo al numero complessivo delle rate, sia alla scadenza.
Tali elementi sono stati riconosciuti persino nella decisione della Commissione, laddove
si legge espressamente che «le autorita italiane hanno dimostrato che gli interessi con-
nessi alla proroga di pagamento rientrano in una forcella che va da 0,08 EUR a 694,19
EUR» (punto 34) e che «/'importo degli interessi relativi alla proroga, presi isolatamente,
non supera i 7 500 EUR previsti dall’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n.
153572007 » e ha preso atto del fatto che «/’importo totale degli aiuti concessi con la pro-
roga, ossia 50 877,41 EUR, non ha comportato il superamento del massimale di 320 505
000 EUR previsto per 1 Italia nell’allegato dello stesso regolamento» (punto 35).

47.1n conclusione, la Commissione ha tutt’altro che dimostrato, nella decisione impugnata,
che ’aiuto esistente costituisse il massimo dell’importo concedibile e che, pertanto, la
concessione di aiuto ulteriore, ancorché di misura marginale, comportasse 1’automatico
superamento dell’intensita d’aiuto massima autorizzata dalle norme dell’Unione euro-
pea.

IV SECONDO MOTIVO DI RICORSO. VIOLAZIONE DELL’ART. 3, PARAGRAFO 2, SECONDO COMMA,
DEL REGOLAMENTO (CE) N. 1535/2007, DELL’ART. 1, LETT. C), DEL REGOLAMENTO (CE) N. 659/1999
E DELL’ART. 4, PAR. 1, DEL REGOLAMENTO (CE) N. 794/2004. INSUFFICIENTE MOTIVAZIONE.

48. L’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1535/2007 consta di due commi, che
dispongono nei termini che seguono:

«L’importo complessivo degli aiuti de minimis concessi a una medesima impresa non su-
pera 7 500 EUR nell’arco di tre esercizi fiscali. Tale massimale si applica indipendente-
mente dalla forma degli aiuti o dall’obiettivo perseguito. Il periodo da prendere in



132 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 3/2014

49.

50.

51.
52.

53.

considerazione ¢ determinato facendo riferimento agli esercizi fiscali utilizzati dall’im-
presa nello Stato membro interessato.

Se per una misura di aiuto ['importo complessivo dell aiuto concesso supera il massimale
di cui al primo comma, tale importo complessivo non puo beneficiare dell esenzione pre-
vista dal presente regolamento, neppure per la frazione che non supera detto massimale.
In questo caso, tale misura d’aiuto non puo beneficiare delle disposizioni del presente
regolamento, né al momento della concessione dell aiuto, né in un momento successivoy.
Dall’esame del punto 50 della decisione impugnata si evince che la Commissione, pur
senza affermarlo espressamente, ha inteso applicare alla fattispecie la norma predetta, e
in particolare il secondo comma del richiamato paragrafo, dal momento che ha previsto
un recupero circoscritto unicamente a coloro i quali hanno effettivamente usufruito della
proroga di pagamento e hanno quindi beneficiato di un aiuto complessivamente incom-
patibile con il mercato interno, ordinando il recupero dei seguenti importi:

a) gli interessi connessi alla proroga del pagamento della rata di prelievo che scadeva il
31 dicembre 2010, maggiorati degli interessi di mora maturati fino alla data del recupero
effettivo;

b) gli interessi maturati sugli annualita giunte a scadenza il 31 dicembre degli anni 2004,
2005, 2006, 2007, 2008 e 2009 (il capitale di tali annualita ¢ stato pagato prima che la
proroga di pagamento comportasse una violazione della decisione del Consiglio), mag-
giorati degli interessi di mora maturati fino alla data del recupero effettivo;

¢) gli interessi maturati sulle annualita giunte a scadenza il 31 dicembre degli anni 2011
¢ 2012 (nessuna informazione dimostra che il capitale non ¢ stato pagato alla scadenza),
maggiorati degli interessi di mora maturati fino alla data del recupero effettivo;

d) il capitale e gli interessi connessi alle annualita che giungono a scadenza il 31 dicembre
2013, 2014, 2015, 2016 ¢ 2017, data ultima dello scadenzario istituito con decisione del
Consiglio.

Dunque, la Commissione ha applicato la severa disposizione di cui all’articolo 3, para-
grafo 2, comma 2, del regolamento n. 1535/2007, per la quale, nell’ipotesi in cui, in virti
di una misura di aiuto de minimis, I’'importo complessivo dell’aiuto concesso supera il
massimale di cui al primo comma del medesimo paragrafo, ossia di un precedente aiuto
de minimis, a tutto I’importo complessivo ¢ negato il beneficio dell’esenzione prevista
dal regolamento, persino alla frazione che non supera detto massimale. In questo caso,
addirittura, tale misura d’aiuto non puo beneficiare delle disposizioni del predetto rego-
lamento, né al momento della concessione dell’aiuto, né in un momento successivo.

La Commissione ha errato nell’applicare tale disciplina per un duplice ordine di ragioni.
Anzitutto, come dimostrato con il primo motivo di ricorso, non sussistono i presupposti
indicati dalla norma. Infatti, non vi ¢ prova che la misura contestata abbia determinato
un importo complessivo dell’aiuto concesso che supera il massimale di cui al all’articolo
3, paragrafo 2, primo comma, del regolamento n. 1535/2007. E anzi, vi sono dati che
comprovano proprio il contrario.

Inoltre, la norma non potrebbe comunque applicarsi alla fattispecie, che non rientra affatto
nell’ambito di applicazione del paragrafo 2 citato, circoscritto ai soli aiuti de minimis. Infatti,
tenendo conto dell’architettura del testo, la disposizione contenuta al secondo comma del
paragrafo 2, proprio per la sua specifica collocazione, puo riferirsi solo al cumulo di pit
aiuti de minimis contemplato al primo comma, e non gia avere ambito di applicazione ge-
neralizzato (si evidenzia ’inciso «/...] supera il massimale di cui al primo comma [...]»).
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Conseguentemente, anche volendo accettare la non cumulabilita dell’aiuto de minimis in
commento con il precedente aiuto di cui alla decisione del Consiglio 2003/530/CE, che
non aveva le caratteristiche del de minimis, la disapplicazione della misura contestata da
parte dell’amministrazione competente, vale a dire 1’addebito degli interessi corrispon-
denti al periodo di ritardo nel pagamento della settima rata, rappresenterebbe, gia di per
sé, la massima conseguenza prevista dal trattato per gli aiuti non autorizzati, vale a dire
la soppressione dell’aiuto concesso.

L’addebito degli interessi come sopra indicato, ¢ quindi la soppressione dell’ulteriore
aiuto concesso, dovrebbe essere quindi sufficiente a garantire il pieno rispetto dell’articolo
3, paragrafo 7, del regolamento n. 1535/2007, che si limita a sancire la non cumulabilita
degli aiuti de minimis con altri aiuti concessi per le stesse spese ammissibili, mentre la
soppressione dell’aiuto de minimis non dovrebbe comportare anche 1’annullamento del-
I’aiuto legalmente concesso; non puo invero applicarsi, al caso in specie, 1’articolo 3, pa-
ragrafo 2, secondo comma del medesimo regolamento. Le disposizioni ivi contenute
sembrano piuttosto finalizzate ad evitare che con una serie di aiuti de minimis concessi
allo stesso soggetto possa essere aggirato il rispetto del massimale stabilito.

In altre parole, non vi sono elementi che consentano di stabilire che i beneficiari dell’aiuto
esistente, i quali abbiamo usufruito della misura contestata, debbano essere chiamati a
restituire non solo I’importo corrispondente alla misura contestata, ma anche quello rice-
vuto a titolo di aiuto esistente (e, dunque, gli interessi non versati, sulla base della deci-
sione di autorizzazione, con riferimento al primo programma di rateizzazione).

N¢ puo ritenersi che ’estensione della decisione di recupero anche all’aiuto esistente
possa essere legittimamente fatta discendere dalla individuazione di una modifica sostan-
ziale di quell’aiuto, idonea a far considerare le due misure come un unico aiuto nuovo,
non notificato alla Commissione e quindi illegale.

Una simile conclusione sarebbe I’evidente effetto del travisamento della nozione di «mo-
difica dell aiuto esistentey, rilevante ai fini dell’applicazione dell’art. 1, lett. ¢) del Reg. n.
659/1999. In ogni caso, la Commissione sarebbe lontana dall’aver fornito un’adeguata
motivazione circa la sussistenza delle condizioni di fatto per I’applicazione di tale nozione.
E noto che la definizione della predetta nozione si ricava dal primo paragrafo dell’art. 4
del Regolamento (CE) n. 794 del 2004, il quale dispone (sottolineature nostre):

«1. Ai fini dellarticolo 1, lettera c) del regolamento (CE) n. 659/1999 si intende per mo-
difica di un aiuto esistente qualsiasi cambiamento diverso dalle modifiche di carattere
puramente formale e amministrativo che non possono alterare la valutazione della com-
patibilita della misura con il mercato comune. Un aumento non superiore al 20% della
dotazione originaria di un regime di aiuti non é tuttavia considerata come una modifica
di un aiuto esistentey.

Ora, nel nostro caso emerge ictu oculi che la misura contestata - anche a volerla ritenere
quale modifica dell’aiuto esistente - fosse ampiamente contenuta al di sotto del 20% della
dotazione originaria. La circostanza emerge dalla semplice considerazione che la proroga
semestrale del termine di una della quattordici rate annuali del programma di rateizzazione
corrisponde, appunto, alla meta di 1/14 dell’originario equivalente sovvenzione.

E chiaro, quindi, che la modifica dell’aiuto esistente - consideriamola per il momento
come tale - era largamente all’interno dei limiti che consentivano di fare applicazione
della presunzione assoluta di (perdurante) compatibilita dell’aiuto, posta dall’art. 4, par.
1, del Reg. 794/2004.
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62. Né¢ si vede perché quest’ultima disposizione non debba trovare I’applicazione allorquando
la compatibilita dell’aiuto sia stata riconosciuta da una decisione del Consiglio ai sensi
dell’art. 108, par. 2, comma 3 TFUE, anziché da una decisione della Commissione. Una
simile interpretazione, del tutto innovativa e contraria al tenore letterale delle pertinenti
disposizioni di diritto dell’Unione, giustificherebbe, quanto meno a titolo di tutela del-
I’affidamento dello Stato membro coinvolto e dei beneficiari, che la decisione di recupero
si limitasse agli importi concessi con la misura nuova e non si estendesse a quanto per-
cepito per effetto dell’aiuto esistente.

63. Inoltre, anche a voler ritenere inapplicabile la presunzione di compatibilita, la Commis-
sione avrebbe dovuto chiarire, in omaggio alla regola generale posta dal citato art. 4, par.
1, del Reg. 794/2004, perché la ritenuta modifica dell’aiuto esistente finisse per «alterare
la valutazione della compatibilita della misuray» con il mercato interno. Questa motiva-
zione non ¢ stata fornita dalla Commissione perché essa ha preso le mosse, nuovamente,
dell’erroneo convincimento che 1’aiuto esistente fosse, in buona sostanza, gia incompa-
tibile con il mercato interno. Ma, in effetti, nessuna istituzione dell’Unione ha mai dato
questa valutazione di incompatibilita, la quale non si ricava dalla considerazione che la
misura ¢ stata autorizzata all’unanimita del Consiglio. Infatti, come si evince dalla pro-
cedura descritta dall’art. 108, par. 2, comma 3 TFUE la decisione del Consiglio interviene
prima della eventuale decisione della Commissione sulla compatibilita e nulla autorizza
a ritenere, ora per allora, che questa decisione sarebbe stata negativa.

64. Ma, come si ¢ prima anticipato, neanche puo darsi per scontato - cosi come, invece, ha
sostanzialmente fatto la Commissione - che la misura contestata costituisse una modifica
dell’aiuto esistente e non una misura di aiuto a s€ stante.

65. Nella giurisprudenza del Tribunale si trova affermato che, qualora le modifiche apportate
ad un regime di aiuti esistenti siano chiaramente separabili dal regime inizialmente pre-
visto, sono soltanto queste che assumono la qualificazione di «aiuti nuovi», senza pre-
giudicare la perdurante attribuzione della qualifica di aiuto «esistente» al regime originario
e che «é (...) solo nell’ipotesi in cui la nuova modifica incida sulla sostanza stessa del
regime iniziale che tale regime viene trasformato in un regime di aiuti nuovoy (4).

66. La Commissione avrebbe, pertanto, dovuto ben altrimenti chiarire per quale ragione la
proroga semestrale concessa - soprattutto alla luce dei limitatissimi effetti incontestata-
mente da essa prodotti - incidesse sulla sostanza stessa del regime iniziale, ossia com-
portasse una non marginale alterazione degli effetti distorsivi del mercato da esso prodotti,
anziché limitarsi ad affermare, come ha fatto al punto 39 della decisione impugnata, che
«la proroga non puo (...) considerarsi priva di qualsiasi relazione con la rateizzazione
istituita con decisione 2003/530/CE». Infatti, non «ogni relazione» con I’aiuto esistente
integra la nozione normativa di modifica di aiuto esistente, ma solo quella relazione che
incide sulla sostanza di tale aiuto.

67. La decisione impugnata ¢, pertanto, illegittima anche per non avere sufficientemente mo-
tivato sul rigetto dell’argomentazione delle autorita italiane, secondo la quale il regime
contestato rappresentava una “misura a sé stante” e non una integrazione dell’aiuto esi-
stente.

(4) Sentenza 30 aprile 2002, cause riunite T-195/01 e T-207/01, Government of Gibraltar c. Com-
missione, punti 109 e 111.
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V CONCLUSIONI

68. Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo italiano chiede al Tribunale
dell’Unione europea, in accoglimento dei proposti motivi di ricorso, di:
- annullare la decisione della Commissione n. C (2013) 4046 final del 17 luglio 2013,
notificata il successivo 18 luglio, relativa all’aiuto di Stato SA.33726 (11/C) [ex SA.33726
(11/NN)] concesso dall’Italia (proroga del pagamento dei prelievi sul latte in Italia), per
le ragioni illustrate nei motivi di ricorso,
- in subordine, di annullare la suddetta decisione nella parte (art 2, lettere b, ¢ e d) in cui
estende 1’obbligo di recupero agli aiuti derivanti dalla decisione del Consiglio n.
2003/530/CE;
- condannare la Commissione al pagamento delle spese.

Roma, 27 settembre 2013
Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato

Paolo Grasso
avvocato dello Stato

TRIBUNALE DELL’UNIONE EUROPEA
MEMORIA DI REPLICA

del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell’ Agente designato per il presente
giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso 1’ Ambasciata d’Italia

- ricorrente -

contro

La COMMISSIONE EUROPEA, rappresentata e difesa dalla sig.ra Petra Nemeckova e dai signori
Daniele Nardi e Davide Grespan, membri del Servizio giuridico, con domicilio eletto in Lus-
semburgo, edificio Bech, 2721, presso la sig.ra Merete Clausen, anch’essa membro del Ser-
vizio giuridico

- convenuta -

nella causa T-527/13
avente ad oggetto la domanda di annullamento, ai sensi dell’art. 263 del TFUE, della decisione
della Commissione n. C (2013) 4046 final del 17 luglio 2013, notificata il successivo 18 luglio,
relativa all’aiuto di Stato SA.33726 (11/C) [ex SA.33726 (11/NN)] concesso dall’Italia (pro-
roga del pagamento dei prelievi sul latte in Italia).
skskok

1. Letto il controricorso depositato dalla Commissione europea (in prosieguo la « Commis-
sioney o «Contropartey), il Governo italiano espone, con il presente scritto, alcune brevi
considerazioni in replica.

2. A sostegno del proprio ricorso, il Governo italiano ha dedotto due distinti motivi: la vio-
lazione dell’articolo 3, paragrafo 7, del regolamento (CE) n. 1535/2007 e quella dell’ar-
ticolo 3, paragrafo 2, secondo comma, del regolamento (CE) n. 1535/2007.

3. Con il primo motivo di ricorso, il Governo italiano ha contestato 1’interpretazione data
dalla Commissione alla decisione 2003/530/CE del Consiglio, ossia che 1’aiuto con la
stessa approvato costituiva «il massimo concedibile in quel determinato contesto, vale a
dire I’equivalente di un aiuto al 100%y, argomentando in contrario che I’aiuto autorizzato
dal Consiglio, in applicazione dell’articolo 108, paragrafo 2, terzo comma, del trattato,
non rappresentava affatto I’importo massimo che poteva essere concesso ai produttori di
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latte, dato che I’indubbia esistenza delle «circostanze eccezionaliy, che avevano portato
all’autorizzazione del piano di rateizzazione dei pagamenti, non poteva costituire di per
sé un fattore di esclusione di qualsiasi possibilita, per i beneficiari, di ottenere in futuro
un eventuale ulteriore sostegno.

. Con il secondo motivo di ricorso, il Governo italiano ha rilevato che la Commissione, pur

senza affermarlo espressamente, ha in concreto inteso applicare alla fattispecie il secondo
comma dell’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1535/2007, dal momento che
ha previsto un recupero circoscritto unicamente a coloro i quali hanno effettivamente usu-
fruito della proroga di pagamento ed hanno quindi beneficiato di un aiuto complessiva-
mente incompatibile con il mercato interno. Ha quindi contestato tale applicazione per
insussistenza dei presupposti, non essendo provato che la proroga avesse comportato il su-
peramento del massimale consentito ai sensi del primo comma della citata disposizione
nonché per la riconducibilita della norma al solo cumulo di piu aiuti de minimis.

. Nel controricorso, la Controparte ha eccepito, in ordine al primo motivo di ricorso, che,

ai fini dell’applicazione dell’articolo 3, paragrafo 7, del regolamento (CE) n. 1535/2007,
le condizioni stabilite dalla decisione di approvazione definivano 1’intensita massima
d’aiuto che poteva essere concesso, € che pertanto qualsiasi regime che avesse previsto
un aiuto ulteriore avrebbe comportato la concessione di un aiuto di intensita superiore a
quella prevista dalla normativa dell’Unione (paragrafo 16 del controricorso).

. Con riguardo al secondo motivo di ricorso, la Controparte ha sostanzialmente sottolineato

I’erroneita degli assunti su cui lo stesso ¢ fondato, ossia che la Commissione avrebbe ap-
plicato al caso di specie il secondo comma dell’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento
(CE) n. 1535/2007 ed avrebbe ritenuto che la proroga costituisse una modifica sostanziale
¢ non separabile del regime di aiuti di cui alla decisione di autorizzazione. Al riguardo ha
eccepito, da una parte, che la Commissione non doveva e non ha fatto applicazione del se-
condo comma dell’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1535/2007 (paragrafo
31 del controricorso) e, dall’altra, che la stessa ha sempre fatto riferimento a due misure
di aiuto ben distinte, di cui la prima costituita dall’aiuto connesso alla proroga di pagamento
e la seconda dal nuovo aiuto sorto dalla violazione della decisione di autorizzazione (pa-
ragrafo 34 del controricorso), concludendo che entrambi gli aiuti sono incompatibili.

. Ad avviso del Governo italiano, le argomentazioni difensive offerte dalla Commissione

non appaiono idonee ad inficiare la correttezza e la fondatezza dei motivi di ricorso pro-
posti avverso la decisione impugnata ed a convincere circa la legittimita di quest’ultima.

. Con riguardo al primo motivo di ricorso, si osserva che la materia del contendere ruota

fondamentalmente intorno alla corretta interpretazione dell’articolo 3, paragrafo 7, del
regolamento (CE) n. 1535/2007 («gli aiuti de minimis non sono cumulabili con aiuti pub-
blici concessi per le stesse spese ammissibili se tale cumulo da luogo a un’intensita
d’aiuto superiore a quella stabilita, per le specifiche circostanze di ogni caso, dalla nor-
mativa comunitariay), dovendosi verificare se la misura della rateizzazione istituita con
decisione 2003/530/CE del Consiglio rappresentava o meno il massimo concedibile in
questo contesto, vale a dire ’equivalente di un aiuto al 100%, e dunque se la proroga in-
trodotta con la legge n. 10/2011 abbia determinato o meno il superamento dell’intensita
massima dell’aiuto autorizzato.

. La Commissione ha ritenuto sul punto (paragrafo 14 del controricorso), condivisibilmente,

che «!’aiuto ¢ eccezionalmente considerato compatibiley, ¢ tuttavia ha poi aggiunto, apo-
ditticamente e dunque contestabilmente, «sempreché talune condizioni siano rispettatey.
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Ha spiegato (paragrafo 15) che il rispetto delle condizioni della decisione di approvazione
costituiva un elemento sine qua non della compatibilita dell’aiuto, che (paragrafo 17) la
proroga incideva su una delle condizioni stabilite dalla decisione di approvazione, e che
dunque (paragrafo 18) essa, consentendo ai produttori di non rispettare la normativa co-
munitaria applicabile, non era configurabile come aiuto de minimis.

Il ragionamento di Controparte ¢ infondato giacché poggia su un presupposto erroneo,
quello per cui il Consiglio, nel dispositivo della propria decisione 2003/530/CE, aveva
stabilito che I’aiuto di Stato ivi contemplato andava considerato compatibile con il mer-
cato interno «eccezionalmentey e non gia «tenuto conto delle circostanze eccezionaliy,
di talché avrebbe inteso «segnalare la concessione dell aiuto conferendogli un carattere
unico, nonostante l’esistenza di circostanze eccezionali di cui al punto 8 del preamboloy.
Si deve al contrario ribadire (richiamando quanto rilevato ai paragrafi 42 e seguenti del
ricorso) che I’aiuto autorizzato dal Consiglio, in applicazione dell’articolo 108, paragrafo
2, terzo comma, del trattato, non rappresentava affatto I’importo massimo che poteva es-
sere concesso ai produttori di latte, dato che I’indubbia esistenza delle «circostanze ecce-
zionali», che avevano portato all’autorizzazione del piano di rateizzazione dei pagamenti,
non poteva costituire di per sé un fattore di esclusione di qualsiasi possibilita, per i bene-
ficiari, di ottenere in futuro un eventuale ulteriore sostegno. Infatti, a ben vedere, sia il
Trattato che la decisione del Consiglio si limitavano a citare le circostanze eccezionali,
senza imporre restrizioni di alcun genere in relazione alla natura e alle modalita di appli-
cazione degli aiuti autorizzati.

La motivazione testuale che ha indotto il Consiglio a ritenere compatibile con il mercato
comune ’aiuto ivi contemplato conferma tale assunto. L’ottavo ‘considerando’ della rela-
tiva decisione recita: «Per evitare ai singoli produttori di latte italiani interessati insoste-
nibili problemi finanziari, che sarebbero probabilmente causati da un immediato recupero
globale degli importi dovuti, e quindi allentare le tensioni sociali esistenti, si riconosce
l'esistenza di circostanze eccezionali che, in deroga alle disposizioni dell'articolo 87 del
trattato, autorizzano a considerare l'aiuto che la Repubblica italiana intende concedere
ai suddetti produttori di latte, sotto forma di anticipi e pagamenti differiti, compatibile con
l'organizzazione comune dei mercati, in deroga all'articolo 87 del trattatoy.
Dall’evidente assenza di restrizioni esplicite o implicite in ordine alla natura e alle mo-
dalita di applicazione degli aiuti autorizzati consegue che ingiustificatamente la Com-
missione ha affermato che il Consiglio avrebbe inteso «segnalare la concessione
dell’aiuto conferendogli un carattere unico, nonostante l’esistenza di circostanze ecce-
zionali di cui al punto 8 del preamboloy.

Pertanto, se la misura della rateizzazione istituita con decisione 2003/530/CE del Consi-
glio non rappresentava «il massimo concedibile in questo contesto, vale a dire [’equiva-
lente di un aiuto al 100%», I’aggiunta della una proroga di pagamento di cui alla legge
italiana n. 10/2011, che ha introdotto all’articolo 1 del decreto legge 29 dicembre 2010,
n. 225, il comma 12 duodecies, non poteva comportare in via automatica 1’applicazione
delle disposizioni dell’articolo 3, paragrafo 7, del regolamento (CE) n. 1535/2007, come
erroneamente deciso dalla Commissione.

Con riguardo al secondo motivo di ricorso, la Controparte ha negato di aver applicato al
caso di specie il secondo comma dell’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n.
1535/2007 ed ha sottolineato di avere sempre fatto riferimento a due misure di aiuto ben
distinte: la prima costituita dall’aiuto connesso alla proroga di pagamento ¢ la seconda
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dal nuovo aiuto sorto dalla violazione della decisione di autorizzazione, concludendo che
entrambi gli aiuti sono incompatibili.

16. In ordine al primo profilo, si prende atto dell’affermazione di Controparte che la decisione
impugnata non costituisce applicazione del secondo comma dell’articolo 3, paragrafo 2,
del regolamento (CE) n. 1535/2007, e pertanto si rileva, di conseguenza, che essa risulta
priva di riferimenti normativi che possano legittimarla.

17. Infatti, il secondo comma dell’articolo 3, paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1535/2007
(«Se per una misura di aiuto ['importo complessivo dell aiuto concesso supera il massi-
male di cui al primo comma, tale importo complessivo non puo beneficiare dell esenzione
prevista dal presente regolamento, neppure per la frazione che non supera detto massi-
male. In questo caso, tale misura d’aiuto non puo beneficiare delle disposizioni del pre-
sente regolamento, né al momento della concessione dell’aiuto, né in un momento
successivoy) costituiva a ben vedere 1’unico appiglio positivo su cui la decisione avrebbe
potuto astrattamente basarsi. Avendo pero la Controparte esplicitamente e ufficialmente
escluso, con il controricorso, che la suddetta disposizione rappresenti la base normativa
che sorregge il recupero cosi come concretamente disposto (1), ne discende che, per cid
solo, il recupero che coinvolge misure diverse rispetto a quella veicolata con la legge ita-
liana n. 10/2011, che ha introdotto all’articolo 1 del decreto legge 29 dicembre 2010, n.
225, il comma 12 duodecies, si rivela illegittimo, con conseguente fondatezza della do-
manda di annullamento, in parte qua, della decisione impugnata.

18. In ordine al secondo profilo, qualificato dalla Controparte (cfr. paragrafo 32 del contro-
ricorso) come il «secondo fraintendimento su cui si basa il ricorso (ovvero che la Com-
missione avrebbe considerato la proroga come modifica sostanziale e non separabile del
regime di aiuti di cui alla decisione d ‘autorizzazione)», la Commissione ha sottolineato
di avere sempre fatto riferimento a due misure di aiuto ben distinte: la prima costituita
dall’aiuto connesso alla proroga di pagamento ¢ la seconda dal nuovo aiuto sorto dalla
violazione della decisione di autorizzazione, concludendo che entrambi gli aiuti sono in-
compatibili (cfr. paragrafo 34 del controricorso).

19. Questa difesa contesta recisamente tale impostazione, facendo rilevare che la qualifica-
zione di un unico intervento normativo (la proroga introdotta con la legge italiana n.
10/2011) come “ambivalente”, ossia autonomamente illegittimo da una parte e conte-
stualmente avente riflessi modificativi di una misura precedente a suo tempo approvata

(1) 11 recupero disposto dalla Commissione € circoscritto unicamente a coloro i quali hanno ef-
fettivamente usufruito della proroga di pagamento ed hanno quindi beneficiato di un aiuto complessi-
vamente incompatibile con il mercato interno, ed ha ad oggetto i seguenti elementi:

a) gli interessi connessi alla proroga del pagamento della rata di prelievo che scadeva il 31 dicembre
2010, maggiorati degli interessi di mora maturati fino alla data del recupero effettivo;

b) gli interessi maturati sugli annualita giunte a scadenza ii 31 dicembre degli anni 2004, 2005, 2006,
2007, 2008 e 2009 (il capitale di tali annualita ¢ stato pagato prima che la proroga di pagamento com-
portasse una violazione della decisione del Consiglio), maggiorati degli interessi di mora maturati fino
alla data del recupero effettivo;

c) gli interessi maturati sulle annualita giunte a scadenza il 31 dicembre degli anni 2011 e 2012 (nessuna
informazione dimostra che il capitale non ¢ stato pagato alla scadenza), maggiorati degli interessi di
mora maturati fino alla data del recupero effettivo;

d) il capitale e gli interessi connessi alle annualita che giungono a scadenza il 31 dicembre 2013, 2014,
2015, 2016 e 2017, data ultima dello scadenzario istituito con decisione del Consiglio.
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con la decisione di autorizzazione, si traduce in un’alterazione surrettizia e ingiustificata
del contesto in esame, giungendo a conseguenze aberranti.

20. Non appare invero ragionevole sostenere che un unico aiuto possa possedere doppia va-
lenza, come se consistesse in due distinte misure, di cui una costituita dall’aiuto connesso
alla proroga di pagamento e I’altra da un fantomatico nuovo aiuto sorto dalla violazione
della decisione di autorizzazione, giungendo per tale via al punto di dichiarare che «en-
trambi gli aiuti sono incompatibili» e di «ordinare la restituzione degli importi concessi
ai sensi delle due misurey.

21. Sirileva in contrario che 1’aiuto concesso con la misura del 2010 - cio¢ il differimento di
sei mesi del pagamento di una rata - deve essere preso in considerazione e giudicato solo
in se stesso come entita autonoma, per cui, laddove dovesse essere ritenuto illegale, ben
potrebbe essere eliminato attraverso la sola disapplicazione della norma che lo introduce
nell’ordinamento da parte dell’amministrazione competente e, quindi, con il recupero
degli interessi corrispondenti al periodo di ritardo nel pagamento della settima rata rap-
presenterebbe, gia di per sé, la massima conseguenza prevista dal trattato per gli aiuti non
autorizzati, ossia la soppressione dell’aiuto concesso.

22.’addebito degli interessi come sopra indicato, e quindi la soppressione del nuovo aiuto
concesso, dovrebbe essere quindi sufficiente a garantire il pieno rispetto dell’articolo 3,
paragrafo 7, del regolamento CE n. 1535/2007, che si limita a sancire la non cumulabilita
degli aiuti de minimis con altri aiuti concessi per le stesse spese ammissibili, mentre la
soppressione dell’aiuto de minimis non dovrebbe comportare anche 1’annullamento del-
I’aiuto legalmente concesso.

23.Non ¢ invece possibile considerare tale misura, nel contempo, elemento di un nuovo aiuto,
che faccia decadere i1 beneficiari anche dall’aiuto autorizzato dal Consiglio (cosi come fa
la Commissione, al punto 35 della decisione, ripreso al par. 28 del controricorso). Cid
anche perché, come illustrato nel ricorso (v. punti da 56 a 66, ai quali per brevita si rinvia),
per giungere a tale conclusione la Commissione avrebbe dovuto dimostrare che fossero
integrati i presupposti previsti dall’art. 4 del Reg. (CE) n. 794 del 2004, che descrive ap-
punto la nozione di «modifica dell’aiuto esistentey, stabilendo le condizioni in forza delle
quali una simile modifica integra un aiuto nuovo.

24.In conclusione, poiché nessuno degli argomenti sollevati dalla Controparte appare fon-
dato, il ricorso dovra essere accolto.

skskok

25. Alla stregua delle considerazioni che precedono, il Governo della Repubblica Italiana,
richiamata ogni ulteriore argomentazione e deduzione formulata nei precedenti scritti di-
fensivi, insiste nelle conclusioni rassegnate nel ricorso e confida nel loro accoglimento.

Roma, 27 gennaio 2014

Sergio Fiorentino
avvocato dello Stato

Paolo Grasso
avvocato dello Stato
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Causa T-695/13 - Materia: Reti transeuropee - Ricorso proposto il 31 di-
cembre 2013 - ENAC / Commissione e TEN-T EA.

TRIBUNALE DELL’UNIONE EUROPEA
RICORSO
Ai sensi dell’art. 263 del TUEF
per

L’ENAC Ente Nazionale per 1’Aviazione Civile in persona del Direttore pro-tempore,
rappresentato e difeso ex lege dall' Avvocatura Generale dello Stato presso i cui uffici ¢ domi-
ciliato in Roma, alla via dei Portoghesi n. 12 (posta elettronica certificata:
ags.rm@mailcert.avvocaturastato.it; fax 06-96514000)

ricorrente
contro

La COMMISSIONE DELL'UNIONE EUROPEA, in persona del suo rappresentante pro tem-
pore, e contro

La TRANS-EUROPEAN TRANSPORT NETWORK EXECUTIVE AGENCY, in persona del suo
rappresentante pro tempore

resistente
e nei confronti della

SACBO S.P.A., con sede in Grassobbio (Bergamo-Italia), via Orio al Serio n. 49/51 (CF.
00237090162), in persona del Presidente del Consiglio di Amministrazione e legale rappre-
sentante Sig. Palmiro Radici (C.F. RDCPMR41A10E509N)

per l'annullamento

della nota della Commissione Europea del 23 ottobre 2013 ref. Ares (2013) 3321778
avente ad oggetto: “studio per lo sviluppo dell intermodalita dell’Aeroporto di Bergamo Orio
al Serio” con la quale la Commissione Europea ha preannunziato I’inizio della procedura per
il rimborso di parte del contributo concesso per la realizzazione di detto studio e I’invio di
una “debit note” per I’ammontare di euro 158.517,54;

della determinazione datata 18 marzo 2013 adottata dalla Trans-European Transport
Network Executive Agency (TEN-T EA), richiamata nella predetta nota del 23 ottobre 2013,
ed avente ad oggetto la «Chiusura dell'azione 2009-1T-91407-S - "Studio per lo sviluppo in-
termodale dell'Aeroporto di Bergamo-Orio al Serio” - Decisione della Commissione
C(2010)4456», nella parte in cui ha considerato non riconoscibili e, pertanto, non sovvenzio-
nabili i costi relativi alle attivita 1, 2.1, 4, 5, 6 e 7, gia da tempo espletate, richiedendo la re-
stituzione dell'importo di Euro 158.517,54.

FATTO

1 La SACBO S.p.A., societa di gestione dell’Aeroporto di Bergamo-Orio al Serio ha
attivato una richiesta di cofinanziamento per I’assegnazione di un contributo per lo sviluppo
delle reti transeuropee dei trasporti (TEN-T) con riferimento all’Annual Work Programme
2009 presentando lo “Studio per lo sviluppo dell’intermodalita dell’Aeroporto di Bergamo
Orio al Serio”.

2 A seguito di parere favorevole sul progetto, espresso dalla competente Direzione Pia-
nificazione Aeroportuale (oggi Direzione Pianificazione e progetti) ’ENAC, in qualita di sog-
getto proponente, ha predisposto la documentazione per la successiva presentazione della
domanda di partecipazione al bando per il tramite del Ministero italiano delle Infrastrutture e
dei Trasporti.
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3 Con Decisione n. C(2010) 1108 del 05/03/2010, in esito alle procedure selettive ri-
guardanti il Bando Annuale 2009, il suddetto studio ¢ stato selezionato per un cofinanziamento
dalla parte della Commissione Europea.

4 In data 24/06/2010 la Commissione Europea, con Decisione n. C(2010)4456 (cfr Al-
legato n. 1) ha concesso, a favore del predetto Studio, un contributo finanziario dell’ammon-
tare massimo di 800.000,00 Euro, pari al 50% del costo totale stimato dello studio.

5 La Decisione individua ’ENAC come Beneficiario del contributo finanziario messo
a disposizione e riconosce la presenza di un ente attuatore e cofinanziatore (c.s. implementing
body) per la realizzazione delle singole attivita di cui € composto lo studio.

6 Al fine di definire i ruoli e le responsabilita in capo al soggetto beneficiario e al sog-
getto attuatore nonché cofinanziatore (SACBO S.p.A.). in conformita a quanto stabilito nella
Decisione di finanziamento, e di individuare le modalita per il trasferimento del finanziamento
da ENAC in favore di SACBO, ¢ stata stipulata una Convenzione tra I’Ente ¢ la SACBO
S.p.A (cfr. Allegato n. 2).

7 Nel corso dello svolgimento dell’azione, ’ENAC ha provveduto ad erogare in favore
di SACBO la somma di 400.000,00 Euro ricevuta dalla Commissione a titolo di prefinanzia-
mento e a trasmettere, in qualita di Beneficiario, le relazioni intermedie predisposte dalla
SACBO, riguardanti lo stato d’avanzamento del progetto all’Agenzia Ten- T (Agenzia istituita
dalla Commissione Europea per 1’attuazione del programma della rete transeuropea di trasporto.)

8 L’azione ¢ terminata il 31/12/2011 ed il Master Plan Finale dello Studio in data
29/03/2012 ¢ stato formalmente approvato dallo Steering Committee composto dall’ing. Ales-
sandro Cardi per conto del’ENAC e da qualificati rappresentanti della SACBO.

9 A seguito dell’ultimazione dello Studio (31/12/2011), in adempimento alla Decisione
Comunitaria, ’ENAC (ente Beneficiario) ha presentato all’Agenzia la relazione finale ed il
rendiconto finanziario dell’attivita svolta (c.d. Final Report and Financial Statement), validati
dal Ministero italiano delle Infrastrutture e dei Trasporti.

10 Sulla base della suddetta documentazione, I’ Agenzia Ten-T ha effettuato delle procedure
di verifica per determinare i costi ammissibili ed il saldo del finanziamento a favore dello Studio.

11 L’ Agenzia con nota prot. ARES(2013)363828 del 18/03/2013 (cfr. Allegato n.3) ha
comunicato che non sono stati ritenuti ammissibili i costi di alcuni affidamenti in quanto non
conformi alla normativa Europea sugli affidamenti ed ha per altro, rideterminato il contributo
finanziario comunitario concesso in 241.482,46 Euro.

12 Tenuto conto che la Commissione Europea aveva provveduto ad erogare al’ENAC
Ia quota di 400.000,00 Euro a titolo di pre-finanziamento, I’ Agenzia ha altresi comunicato
che avrebbe provveduto ad emettere una nota di debito.

13 In seguito, in linea con le indicazioni contenute nella richiamata Decisione, si € svolto
il contraddittorio tra Agenzia Ten-T ¢ Beneficiario ¢ quindi il soggetto attuatore per la pre-
sentazione di osservazioni e controdeduzioni alla nota di chiusura dell’Azione.

14 Contemporaneamente la SACBO SpA ha impugnato la nota di chiusura dell’ Azione
dell’ Agenzia TEN-T ed il giudizio attualmente pende innanzi a codesto On. Tribunale Europeo.

15 I’ Agenzia TEN-T, esaminate le osservazioni formulate dalla SACBO SpA (Allegati
n. 4 e n. 6), ha confermato, con lettera prot. Ares (2013) 3321778 del 23/10/2013 (cfr. Allegati
n. 5 en. 7), le conclusioni precedentemente formulate ed ha trasmesso al Beneficiario in data
5/11/2013 Ia nota di debito (cfr. Allegato n. 8) per la restituzione, entro il termine perentorio
del 19/12/2013, della somma di 158.517,54 Euro corrispondente alle spese non riconosciute
ammissibili a finanziamento.
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16 Con nota prot. 0132394/DG del 22/11/2013 ’ENAC (cfr. Allegato n. 9) ha provveduto
a richiedere alla SACBO SpA la restituzione dell’importo dovuto entro il 2/12/2013 per il suc-
cessivo e tempestivo trasferimento alla Commissione Europea, in conformita alle previsioni
della Convenzione sottoscritta tra ENAC e SACBO SpA il 25/11/2010, in base alle quali le
spese non riconosciute ammissibili rimangono a carico del soggetto attuatore - SACBO SpA.

17 PENAC, destinatario della citata nota di debito in qualita di beneficiario, al fine di
evitare che potessero comunque decorrere, a partire dal 19 dicembre p.v., interessi moratori,
ha provveduto al pagamento, con espressa riserva di ripetizione all’esito del giudizio.

18 V’¢ da rilevare che la determinazione finale dell’ Agenzia TEN-T ¢ sicuramente errata
a fronte dell’indubbio risultato ottenuto. Infatti, la determinazione in data 18 marzo 2013 (noti-
ficata allENAC in data 26 marzo 2013), ha escluso dal cofinanziamento la massima parte delle
voci di spesa, considerando riconoscibili costi per soli euro 482.964,91 (a fronte delle spese com-
plessive, integralmente sostenute e provate per ogni singola componente, di euro 1.485.604,03).

19 La motivazione di siffatta grave decurtazione ¢ del seguente tenore:

"The external costs related to activities 1, 2.1, 4, 5, 6 and 7 are considered ineligible
due to non-compliance with EU procurement rules. The referred activities were implemented
through separate contracts which all have been awarded directly without respecting the prin-
ciple of sound financial management and without allowing for a sound, transparent and com-
petitive process. In particular the splitting-up of the contracts concerned has not been justified
and the reasons given by the implementing body for derogating from public procurement rules
are neither technically nor legally acceptable. In addition, it has been established that the
subject of the contracts concerned are so closely linked that they should have been tendered
together, therefore considering the aggregate value of the contracts it has been concluded that
the contracts was artificially split up to avoid application of national and EU public procure-
ment rules. This is not in compliance with Article 17 (2) of Directive 2004/17/EC and thus, in
accordance with Article I11.3.7 (f) of Commission Decision (2010) 4456, the costs related to
all the directly awarded contracts are considered ineligible and cannot be co-financed".

20 Conseguentemente, dunque, il contributo comunitario ¢ stato limitato ad euro
241.482,46 (euro 482.964,91: 2) e la SACBO, che pure ha gia sostenuto l'intero costo del-
I'operazione e che ha ricevuto (tramite I'ENAC) soltanto l'anticipo europeo di 400.000,00
euro, dovrebbe altresi restituire a TEN-T EA il cospicuo ulteriore importo di euro 158.517,54.

21 La suddetta determinazione datata 18 marzo 2013 adottata dalla Trans-European
Transport Network Executive Agency (TEN-T EA), richiamata nella impugnata nota della
Commissione Europea del 23 ottobre 2013 ref. Ares (2013) 3321778 avente ad oggetto: “stu-
dio per lo sviluppo dell’intermodalita dell’ Aeroporto di Bergamo Orio al Serio” ¢ quindi gra-
vemente illegittima (nella parte in cui ha considerato non riconoscibili e, pertanto, non
sovvenzionabili i costi sostenuti dalla SEBCO, per attivita gia da tempo espletate, richiedendo
la restituzione dell'importo di Euro 158.517,54) e pertanto se ne chiede 1’annullamento per
gli stessi motivi gia in parte esposti dalla SACBO nel giudizio pendente presso codesto On.
Tribunale e che di seguito si riportano

DIRITTO
Primo motivo. Motivazione insufficiente, contraddittoria (intrinseca ed estrinseca)
e assertoria.
22 ’impugnata nota della Commissione Europea del 23 ottobre 2013 ref. Ares (2013)
3321778 avente ad oggetto: “studio per lo sviluppo dell’intermodalita dell’ Aeroporto di Ber-
gamo Orio al Serio” che come si € piu volte detto richiama la precedente determinazione
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datata 18 marzo 2013 adottata dalla Trans- European Transport Network Executive Agency
(TEN-T EA) ¢ cosi apoditticamente motivata: “I regret to inform you that the Agency hasn't
noted any new elements allowing us to modify our previous assessment. I therefore consider
that the assessment of the final report and financial statement as communicated to you in our
letter of 18 March 2013 ref. Ares (2013) 3321778) is now final .

23 La motivazione su riportata omette del tutto di illustrare quali siano le ragioni di fatto
e di diritto per le quali la Commissione abbia ritenuto di respingere le obiezioni rivolte al suo
precedente assessment.

24 In particolare, la Trans- European Transport Network Executive Agency (TEN-T
EA) ha confermato le sue precedenti posizioni omettendo di chiarire le ragioni di fatto e gli
argomenti di diritto sulla cui base ¢ giunta a tale determinazione.

25 La nota impugnata merita dunque di essere annullata. Infatti ¢ principio di diritto co-
mune che il provvedimento amministrativo € viziato tutte le volte in cui la sua motivazione
risulti “meramente apparente”, e cio€ pur essendo materialmente individuabile nel testo scritto,
tuttavia non consente di rilevare quale sia stata la “ratio decidendi”.

26 Cio accade sicuramente quando il provvedimento ¢ motivato unicamente “per rela-
tionem” mediante rinvio a precedenti richiamati in modo acritico, omettendo un qualsiasi ri-
ferimento ai fatti specifici oggetto di critica.

27 1l provvedimento impugnato avrebbe dovuto contenere tra 1’altro 1’esposizione dei
motivi in fatto e in diritto che hanno indotto I’Agenzia a ritenere che “hasn t noted any new
elements allowing us to modify our previous assessment”.

28 In tema di contenuto ¢ sempre necessaria una disamina logico-giuridica che lasci tra-
sparire il percorso logico seguito. Non viene fornita, infatti, spiegazione alcuna di come i prin-
cipi generali regolanti la materia, né le norme di riferimento debbano essere applicati nella
concreta fattispecie.

29 Una siffatta esposizione, alla luce dei principi normativi e giurisprudenziali sopra

esposti, non puo soddisfare assolutamente 1’obbligo di motivazione di un atto amministrativo.
30 In particolare, risulta meramente apparente sia la parte c.d. statica della motivazione (si

da atto di aver esaminato le controdeduzioni e i documenti senza indicarne nemmeno succinta-
mente il contenuto), sia quella c.d. dinamica, necessaria alla ricostruzione dell’iter logico seguito.

31 E cosi impedita la comprensione di quali questioni di fatto e/o di diritto la Commis-
sione abbia preso in esame e su quali elementi di legittimita e di merito abbia fondato la pro-
pria decisione.

32 N¢ ¢ sufficiente il generico richiamo alla correttezza del precedente assessment al fine
di ritenere assolto 1’obbligo di motivazione, nemmeno sub specie di motivazione per relationem.

33 E invero, che I’Agenzia avesse espresso, quand’anche sinteticamente, le ragioni della
conferma della precedente decisione in relazione ai motivi di critica proposti, in modo che il per-
corso argomentativo desumibile attraverso la parte motiva dei due atti risulti appagante e corretto.

34 11 che presuppone che sia comunque riportato, ancorché sommariamente, il contenuto
dell’atto precedente e delle critiche ad esso rivolte in modo da rendere chiaro e trasparente il
contenuto del ragionamento al quale 1’ Agenzia ha inteso aderire.

35 In conclusione. La nota impugnata ¢ insufficiente in ordine alla reale motivazione
della decisione. Il che implica che la stessa sia stata adottata in violazione delle forme sostan-
ziali, dato che come tale dev'essere considerata una motivazione che che non consenta agli
interessati di comprendere la reale giustificazione della misura assunta (Tribunale di primo
grado, sez. V 4 marzo 2009, in causa T-445/05).
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36 Pertanto va annullata la nota della Commissione Europea del 23 ottobre 2013 ref.
Ares (2013) 3321778.

Secondo motivo. Violazione dell'art. 17, par. 2 e 6 della Direttiva 2004/17/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 31 marzo 2004. Violazione dell'art. 296, par. 2,
del T.F.U.E. e dell'art. 41 par. 2 lett. ¢) della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea. Motivazione insufficiente, contraddittoria (intrinseca ed estrinseca) e assertoria.
Violazione dell'art. 11.2.3 della decisione della Commissione (2010) 4456 del 24 giugno
2010.

37 La decisione, a cui rimanda per relationem I’impugnata nota del 23 ottobre 2013,
nella sua parte motiva, asserisce che "i costi relativi alle attivita 1, 2.1, 4, 5, 6 e 7 sono ritenuti
inammissibili per mancato rispetto della normativa europea sugli appalti”. Ma, per dimostrare
l'assunto, opera un ragionamento profondamente contraddittorio: da un lato afferma che vi
sarebbe stata una ingiustificata "frammentazione dei contratti" (addirittura arrivando a parlare
di "contratto... artificiosamente diviso"), ma d'altro lato afferma che "l'oggetto dei contratti"
sarebbe "talmente connesso" che gli stessi avrebbero dovuto essere oggetto di una procedura
unitaria di affidamento.

38 Ma ¢ chiaro che la seconda affermazione ¢ di per sé idonea a confutare la prima. Se,
infatti, si tratta di contratti ad oggetto connesso, si potra discutere sulla necessita di un loro
affidamento unitario, ma si deve escludere -per la contraddizione che non lo consente- che vi
sia stata indebita frammentazione di un contratto unitario: non vi puo essere unitarieta di con-
tratto ed unicita del suo oggetto, se vi € connessione tra contratti diversi.

39 In conclusione. La decisone impugnata ¢ intrinsecamente contraddittoria e tale da
non dare sicurezza in ordine alla reale motivazione della decisione. Il che implica che la stessa
sia stata adottata in violazione delle forme sostanziali, dato che come tale dev'essere conside-
rata una motivazione che presenti contraddizioni interne (Corte Giust. Grande sez. 10 luglio
2008 causa C-413/06).

40 In ogni caso non ¢€ vero che vi sia stata frammentazione di un contratto unitario (infra,
par. 1.3, 1.4 ¢ 16.5), cosi come non ¢ vero che vi fosse necessita di un affidamento unitario di
piu contratti tra di loro strettamente connessi (infra par. 16.6).

41 Quanto al primo addebito (indebita frammentazione di un appalto unitario), la relativa
confutazione scaturisce dall'oggetto dei singoli contratti, dalle diverse specializzazioni dei
possibili contraenti, dall'ordine logico della relativa esecuzione ¢ dalle valutazioni operate
dalla stessa Commissione con la Decisione (2010) 4456 del 24 giugno 2010 di concessione
del contributo finanziario.

42 Che si tratti di appalti ad oggetto eterogeneo ¢ dimostrato dal fatto che essi riguardano
di volta in volta categorie diverse di servizi, alla stregua delle tabelle contenute negli allegati
XVII A e XVII B della Direttiva 2004/17/CE. Si va, infatti, da servizi di consulenza tecnica (per
le attivita contrassegnate nella decisione di concessione del finanziamento come 1 e 6), a servizi
di architettura e ingegneria (attivita 2.1), a servizi legali (attivita 4), a servizi di consulenza ge-
stionale ed affini (attivita 7) e cosi via. Ed € chiaro che a ciascuna di tale tipologia di servizi cor-
rispondono diverse specializzazioni e diverse figure professionali di possibili esecutori.

43 Inoltre tali servizi sono stati concepiti dalla decisione di concessione del finanzia-
mento in rapporto di presupposto-consequenzialita, nel senso che I'espletamento dell'uno pre-
suppone la gia avvenuta esecuzione (totale o parziale) dell'altro, con una tempistica affatto
differenziata, come risulta dalla tabella contenuta a pag. 10 di detta decisione. Sicché non v'é
dubbio che nella decisione di concessione del contributo tali servizi siano stati considerati ad
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oggetto differenziato, come ¢ dimostrato anzitutto dalle espressioni usate (si parla di "singoli
studi che costituiranno la base del piano generale", si parla di "attivita individuali descritte
nella ripartizione del bilancio di cui all'art. 11.3.3", si parla di "costi effettivi che rientrano
nelle categorie indicate nell'importo previsto".

44 E come ¢ confermato anche dalla puntuale ed analitica descrizione dei contenuti delle
singole attivita ed anche delle sottoattivita e persino dalla determinazione dei costi, individuati
separatamente, per singole macroattivita, da 1 ad 7 (cfr. Tabella contenuta a pag. 20 della De-
cisione piu volte citata).

45 Particolarmente significativa ¢ in proposito la disciplina delle modifiche al piano di
ripartizione dei costi, cosi come contenuto nella tabella da ultimo richiamata. Si legge infatti
nell'art. I11.2.7 della decisione di concessione del contributo (pag. 25) che "Durante l'esecu-
zione dell'azione il beneficiario puo adeguare i costi delle attivita individuali descritte nella
ripartizione del bilancio di cui all'articolo 11.3.3, a condizione che tale adeguamento sia ne-
cessario per realizzare gli obiettivi dell'azione e che il trasferimento tra attivita non sia supe-
riore al 20% del costo totale ammissibile di cui all'articolo 11.3.1".

46 Si tratta di una disciplina del tutto incompatibile con la tesi del contratto unitario.
Essa ha un senso infatti solo in un contesto di una pluralita di attivita, ciascuna con un proprio
tetto di costi, sia pure nell'ambito del budget complessivo previsto per l'intera iniziativa relativa
allo sviluppo intermodale dell'acroporto di Orio al Serio.

47 1l che dimostra, appunto, che in base alla decisione di concessione del contributo dette
attivita di studio erano da considerare autonomamente anche dal punto di vista dei costi. E la
decisione in questa sede impugnata, che viceversa ha ipotizzato una indebita frammentazione
di un servizio unitario, contrasta non solo con la realta delle cose, ma anche e soprattutto con la
valutazione operata dalla stessa Commissione all'atto della concessione del contributo.

48 Non v'¢ stato, dunque, alcun "splitting up" dei contratti, diverso da quello gia con-
templato per le principali attivita (contrassegnate da 1 a 7) dalla decisione di concessione dei
contributi. E non v'¢ stata alcuna "suddivisione dei progetti" (art. 17, par. 2, della Direttiva
2004/17/CE), idonea a portare artificiosamente sotto soglia i singoli contratti, per eludere la
disciplina europea degli appalti pubblici.

49 Ora ¢ noto che "vietati sono dunque i frazionamenti artificiosi di un appalto unitario.
Sebbene la Corte valuti in modo assolutamente rigoroso tale divieto, un simile intento elusivo
non puo essere presunto tout court. Ogni singolo affidamento di appalto in forma frazionata
va valutato alla luce del contesto e delle particolarita del caso, controllando, in particolare, se
ci siano motivi seri che depongano in senso favorevole oppure contrario al frazionamento di
volta in volta considerato" (cfr. Conclusioni dell'Avvocato generale Verica Trstenjak, in data
14 aprile 2010 in causa C-271/08 punto 165). E alla luce del contesto sinora esaminato (e te-
nuto conto anche delle approvazioni delle fasi intermedie, di cui si dira nel successivo motivo
di ricorso) la sussistenza di un intento elusivo non puo che essere esclusa in radice.

50 Ne deriva che la decisione impugnata ha operato una erronea applicazione del ri-
chiamato art. 17, par. 2, incorrendo in una chiara violazione, per cattiva applicazione, di una
regola di diritto, rilevante ai sensi dell'art. 263 del T.F.U.E.

51 Va soggiunto -per evitare equivoci- che se € pur vero che vi € stata una qualche ulte-
riore suddivisione di attivita, rispetto a quanto contemplato nella decisione di concessione dei
contributi, essa ¢ tuttavia assolutamente irrilevante, ai fini del menzionato art. 17, par. 2. Si ¢
trattato, infatti, di una suddivisione in subattivita di attivita (o macroattivita) gia di per s¢ am-
piamente al di sotto della soglia comunitaria, sicché ¢ risultata del tutto ininfluente.
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52 E, invero, tale ulteriore suddivisione ha riguardato le attivita contrassegnate con i numeri
4 (fattibilita giuridica e amministrativa) e 5 (fattibilita finanziaria, economica e gestionale). Per
le quali, appunto, sono stati assegnati contratti diversi, a seconda che la fattibilita fosse giuridica
0 amministrativa, nel primo caso, ovvero finanziaria, economica e gestionale, nel secondo caso.

53 Ma, come si diceva, si tratta di attivita che gia nella loro unitaria consistenza risul-
tavano e risultano ampiamente inferiori alla soglia comunitaria, oltre la quale sarebbe scattato
l'obbligo di applicazione della normativa europea sugli appalti pubblici.

54 Infatti l'attivita 4 prevedeva un costo complessivo di appena 50.000 euro e l'attivita
5 prevedeva un costo complessivo di appena 80.000 euro: sicché entrambe erano di gran lunga
lontane dalla soglia di 387.000 prevista dall'art. 16 della Direttiva 2004/17/CE, per imporre
l'applicazione della relativa disciplina.

55 Risulta cosi confermato che non v'é stata alcuna elusione della normativa CE ed al-
cuna artificiosa suddivisione degli studi e dei servizi affidati a terzi, rilevante ai sensi dell'art.
17, par. 2 della citata Direttiva (& chiaro infatti che "un siffatto frazionamento ¢ da considerarsi
contrario alle citate direttive solo qualora persegua lo scopo di sottrarre la prevista acquisizione
di beni e servizi all'applicazione delle direttive medesime": conclusioni dell' Avvocato Generale
Verica Trstenjak cit. punto 165). Né puo esservi elusione dal momento che la suddivisione
delle attivita era gia stata considerata dalla stessa Commissione in sede di approvazione. In
quella sede si deve dare per presupposto che il controllo della Commissione sia stato attento
e approfondito. In ogni caso si tratterebbe di un errore in cui € incorsa la stessa Commissione,
errore che esclude "a priori" la possibilita che si tratti di elusione.

56 Del pari risulta destituita di fondamento anche 1'accusa (opposta alla prima) di non aver
proceduto ad un affidamento unitario, trattandosi di contratti ad oggetto strettamente connesso.

57 La relativa smentita scaturisce ancora una volta dalla decisione di concessione dei
contributi, che viceversa ha ritenuto di ben distinguere i contenuti delle attivita da 1 ad 7, in-
dividuandone specificamente, analiticamente e separatamente gli oggetti. Ed ha anche indivi-
duato separatamente i costi di ogni singola attivita, compiendo cosi un'operazione che sarebbe
stata superflua, in caso di necessario affidamento unitario di tutto il complesso delle attivita
(per il quale gia sussisteva l'indicazione complessiva -euro 1.600.000- dell'intera operazione).

58 Ma al di 1a di quest'ultima osservazione, la censura risulta infondata anche per quel
che concerne il suo presupposto. Essa, infatti, presuppone che vi fosse un obbligo di accorpa-
mento di contratti "connessi", che peraltro non € certo contemplato nella Direttiva comunitaria.

59 Quest'ultima, invero, all'art. 17, par. 6, prevede il caso di "un progetto di acquisto di
servizi" che puo "dar luogo ad appalti aggiudicati contemporaneamente per lotti distinti". Ma
si tratta di ipotesi diversa da quella prefigurata nel provvedimento impugnato (essa incide sul
computo del singolo lotto, da affidare comunque separatamente, € non impone un affidamento
unitario) e comunque non applicabile neppure essa al caso di specie.

60 Anzitutto perché per le diverse attivita o macroattivita (contemplate nella decisione
di concessione del contributo e contrassegnate con i numeri da 1 a 7) non si puo parlare di
"lotti" di un stesso appalto, dato che il concetto di "lotto" implica la ripetitivita qualitativa
della attivita, che nella specie, come si € visto, non esiste. In secondo luogo perché nel nostro
caso -¢ ancora una volta per espressa determinazione della decisione di concessione del con-
tributo- le varie attivita contrassegnate da 1 a 7 dovevano essere eseguite con tempistiche di-
verse: sicché era previsto un ordine logico (ad esempio, lo studio preliminare -categoria 1-
doveva essere concluso prima delle altre attivita) e temporale del tutto incompatibile con un
affidamento "contemporaneo" di tutte le attivita relative all'intera iniziativa finanziata.
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61 Le censure che precedono sono assorbenti. Infatti, gli ulteriori aspetti motivazionali,
che si rinvengono nella decisione impugnata, non sembrano autonomi, ma appaiono mere ar-
ticolazioni dei motivi gia trattati e censurati. Il che vale in particolare con riferimento al cenno
di mancato rispetto del "principio di sana gestione finanziaria", contenuto nell'art. I111.3.7, lett.
f) della decisione di concessione del contributo, che nel provvedimento impugnato appare
una mera conseguenza della asserita frammentazione di un unico contratto: si legge infatti
nella decisione impugnata che detta asserita frammentazione sarebbe "in violazione dell'Ar-
ticolo 17, comma 2, della Direttiva 2004/17/CE e, quindi, conformemente all'Articolo I11.3.7,
lett. f), della Decisione della Commissione (2010)4456, i costi relativi ai contratti affidati di-
rettamente non sono ammissibili e, pertanto, non possono essere co-finanziati".

62 Ove cosi non fosse, valgono le ulteriori censure che si passa ad esporre. Una viola-
zione del principio di "sana gestione finanziaria", di cui all'art. I11.3.7, lett. f), nella specie
non ¢ configurabile anzitutto per carenza di motivazione. Infatti, una volta escluso che esso
dipenda da una artificiosa divisione di un unico contratto (che nella specie non esiste), non
v'é nulla nella motivazione della decisione impugnata che spieghi le ragioni per le quali vi
sarebbe stata detta violazione.

63 Detta violazione, comunque non sussiste neanche nella realta delle cose, dato che 1
costi per gli incarichi professionali appaltati a terzi risultano inferiori ai costi pro die del per-
sonale interno qualificato di SACBO, utilizzato per lo sviluppo dell'attivita e riconosciuti
come ammissibili dalla stessa agenzia TEN-T EA (punto 12).

64 Se infine si ritenesse che la decisione impugnata abbia comunque lamentato la vio-
lazione del diritto europeo, pur trattandosi di contratti "sotto soglia", la stessa risulterebbe an-
cora una volta illegittima per assoluta mancanza di motivazione. E chiaro infatti che uno o
piu contratti "sotto soglia" possono ledere i principi scaturenti dalle liberta fondamentali del
Trattato, se ¢ in quanto si dimostri che detti contratti presentino o avessero presentato un "in-
teresse transfrontaliero certo" (cfr. Corte di Giustizia, sez. 11, 21 febbraio 2008 in causa C-
412/04, Commissione/Italia e Corte di Giustizia, Grande Sezione, 13 novembre 2007, in causa
C-507/03, Commissione/Irlanda; Comunicazione Interpretativa della Commissione 2006/C
179/02, sub par. 1.3): e poiché nulla di simile si trova nella decisione impugnata, né in altro
atto della procedura relativa al progetto cofinanziato, in nessun caso si puo parlare di viola-
zione del diritto europeo anche sotto il profilo da ultimo preso in considerazione.

Terzo motivo. Violazione dell'art. 1.3.1 della Decisione della Commissione (2010)
4456, in data 24 giugno 2010. Violazione dell'art. 41 par. 2 lett. c¢) della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea. Violazione dell'art. 296 del Trattato sul Funziona-
mento dell'Unione Europea. Motivazione insufficiente, contraddittoria (intrinseca ed
estrinseca) e assertoria. Violazione del principio dell'affidamento.

65 Le affermazioni poste alla base della decisione impugnata sono, dunque, totalmente
infondate per quel che si ¢ sinora dedotto. Ma, ancor piu radicalmente, esse configurano cen-
sure in ordine all'operato di SACBO che appaiono addirittura inammissibili, prima ancora
che infondate, in quanto in contrasto con i riconoscimenti e le approvazioni gia compiute da
TEN-T EA, con riferimento alle Relazioni gia presentate da SACBO medesima nel corso
della procedura di espletamento dell'attivita cofinanziata.

66 Infatti, come si € gia esposto in fatto, SACBO aveva gia presentato ben due Relazioni,
prima di quella finale. Ed entrambe sono state approvate incondizionatamente o, comunque,
senza alcuna riserva che possa essere ricollegata aduna presunta necessarieta di un appalto
unitario da affidare a terzi.
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67 La prima relazione riguarda lo Strategic Action Plan (SAP), nell'ambito della quale
Sacbo aveva indicato i contratti gia stipulati con One Works SpA e relativi all'attivita 1 e 7. Nel
medesimo SAP sono state puntualmente indicate le ragioni di tali due primi affidamenti diretti.

68 Come pure si € visto (supra in fatto), l'assegnazione di tali contratti ¢ stato oggetto
di puntuale approfondimento da parte di TEN-T EA, con richiesta di delucidazioni e con suc-
cessivi chiarimenti da parte della SACBO. Ed ¢ chiaro che gia tali prime due assegnazioni
escludevano che si potesse trattare di un appalto unitario per tutte le attivita programmate (da
1 ad 7), tanto piu se si considera che venivano fornite indicazioni anche sul modus procedendi
dei successivi contratti da assegnare ove si prospetta una distinzione tra contratti sopra e sotto
soglia, con differenti modalita di affidamento nei due casi).

69 11 SAP inoltre conteneva un preciso cronoprogramma, con distinzione delle varie at-
tivita da 1 ad 7 e con inizio delle singole attivita, relativa durata e conclusione delle stesse as-
solutamente differenziati I'una dall'altra. Sicché gia da tale cronoprogramma scaturiva, anche
per l'incisivita grafica dei distinti colori e dei distinti periodi di riferimento, che si trattava di
attivita diverse e ad esecuzione differenziata.

70 11 SAP ¢ stato approvato, come si € visto, senza riserva alcuna. Sicché, oltre all'asse-
gnazione diretta dei primi due contratti, quel che risulta certo e incontestato ¢ che si trattasse
di contratti differenti, da assegnare individualmente, indipendentemente da ogni diversa que-
stione sul metodo da utilizzare per l'affidamento di ogni singolo contratto.

71 E analoga vicenda si ¢ ripetuta a proposito dell' Action Status Report 2011 (che si riferiva
all'attivita del 2010). Tale rapporto conteneva un elenco pit ampio dei contratti fino a quel mo-
mento stipulati con terzi (e relativi alle attivita 1, 2.1, 5.1, 5.2 e 7), nonché le ragioni per le quali
non erano state applicate le procedure comunitarie degli appalti pubblici. E ancora una volta la
relazione ¢ stata approvata senza alcuna contestazione sulla assegnazione di contratti diversi.

72 Vero ¢ che quest'ultima approvazione contiene la riserva di non costituire accettazione
"di possibili deviazioni dagli originari piani di implementazione per i quali la decisione pre-
vede specifiche procedure di approvazione" .

73 Ma tale riserva non riguarda affatto il problema della unicita o della pluralita del o
dei contratti con i terzi, dato che le procedure di modificazione della decisione di concessione
del contributo riguardano, come si ¢ visto, problematiche ben diverse.

74 Le "deviazioni dagli originari piani di implementazione", che necessitavano di ade-
guata procedura di approvazione, riguardavano, infatti, il superamento dei costi previsti per
le "attivita individuali" indicate all'art. I1.3.3 della decisione di concessione del contributo.

75 E, infatti, le sole modifiche apportate in sede di esecuzione hanno riguardato esclu-
sivamente talune sottoattivita (o tappe), attraverso l'accorpamento delle tre "tappe" della atti-
vita 1 in un unico contratto e la suddivisione delle attivita contrassegnate con i numeri 4
(fattibilita giuridica e amministrativa) e 5 (fattibilita finanziaria, economica e gestionale), di
cui si ¢ gia parlato supra.

76 E poiché tali modifiche meramente operative non riguardavano le macroattivita di
cui all'art. I1.3.3 della decisione di concessione del contributo e non rientravano pertanto tra
le modifiche che necessitavano di previa approvazione, ai sensi dell'art. I11.2.7 della medesima
decisione, la "riserva" contenuta nell'approvazione dell'Action Status Report del 2011 vice-
versa, che l'attivita svolta fino a quel momento ¢ stata approvata senza riserva alcuna.

77 Risulta cosi confermato, in altri termini, da un lato che sono state accettate senza ri-
serve le assegnazioni relative ad un ampio numero di attivita (1, 2.1, 5.1, 5.2 e 7) e, d'altro
lato, che ¢€ risultato pacifico e incontroverso che non si trattasse di un unico contratto per 1'in-



CONTENZIOSO COMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 149

tera attivita relativa allo studio di fattibilita, sibbene di una pluralita di contratti, da affidare
in relazione alle proprie specifiche caratteristiche (e a seconda che si trattasse di contratti sotto
o sopra soglia). E la decisione in questa sede impugnata, che inopinatamente ¢ per la prima
volta ha prospettato la tesi che si trattasse sostanzialmente di un unico contratto, contrasta an-
zitutto con le decisioni pregresse, con le approvazioni dei contratti cui esse si riferivano, non-
ché con l'affidamento creato per i contratti successivi, sulla acquisita certezza che si trattasse
comungque di contratti distinti da affidare separatamente.

78 Il che ¢ tanto piu grave se si considera che la fase di approvazione delle varie relazioni
serve anche a consentire eventuali correzioni, di fronte alle contestazioni che il beneficiario
del contributo o il soggetto attuatore dovessero ricevere (sub art. 1.3 e sub art. 111.4.2.3). Sicché,
in mancanza di contestazioni, non puo che consolidarsi I'affidamento in ordine alla correttezza
del proprio comportamento e, nella specie, della interpretazione accolta in relazione alla plu-
ralita e non unicita dei contratti da affidare a terzi.

79 Nella specie tale affidamento ¢ stato ingenerato da una Istituzione comunitaria (cfr.
sentenza del Tribunale di primo grado, VI sez. 27 settembre 2012 in causa T-387/09 punto
57), dall'incondizionata approvazione di tutto quanto contenuto nel SAP e nell'Action Status
Report 2011 (come si ¢ sottolineato la riserva relativa a quest'ultimo atto non riguarda affatto
il tema della pluralita dei contratti), dall'inequivoco contenuto di detta approvazione, certa-
mente non in contrasto con la normativa applicabile, dato che la circostanza che si tratti di un
unico contratto o di una pluralita di contratti ¢ questione di puro fatto, che di per sé non con-
trasta con atti normativi.

80 Risultano presenti dunque tutte le condizioni previste dalla giurisprudenza perche si
crei un legittimo affidamento (Tribunale di primo grado, sez. VI, 27 settembre 2012, cit. punto
58 e Tribunale di primo grado, III sez. 19 settembre 2012, in causa T-265/08, punto 142). E
la decisione in questa sede impugnata risulta a sua volta in contrasto con tale legittimo affi-
damento ed ¢ come tale illegittima.

Quarto motivo. In subordine, violazione dell'art. 40, par. 2, lett. b), c¢) e d) della Di-
rettiva 2004/17/CE.

81 In subordine e anche nella non creduta ipotesi che I'appalto o gli appalti affidati a
terzi dovessero seguire la disciplina prevista dalla Direttiva 2004/17/CE, nondimeno ['asse-
gnazione diretta di detti appalti si sottrae alle censure contenute nella decisione in questa sede
impugnata. Anche a voler coltivare tale ipotesi infatti non sarebbe stato necessario procedere
con gara pubblica, anche secondo la menzionata Direttiva 2004/17/CE, per tutta una serie di
ragioni che si passano ad esporre.

82 Anzitutto perché nella specie ci troviamo di fronte ad appalti relativi ad uno "studio
di fattibilita". Ed ¢ noto che "gli enti aggiudicatori possono ricorrere ad una procedura senza
previa indizione di gara ... b) quando un appalto ¢ destinato solo a scopi di ricerca, di speri-
mentazione, di studio o di sviluppo... purché 'aggiudicazione dell'appalto non pregiudichi
l'indizione di gare per appalti successivi che perseguano, segnatamente, questi scopi".

83 N¢ potrebbe essere altrimenti. Gli appalti che hanno ad oggetto ricerche, studi e pro-
spettive di sviluppo di una certa area o di una certa attivita produttiva hanno caratteristiche
particolari, perché presuppongono conoscenze specifiche locali ed uno spiccato rapporto fi-
duciario col committente (intuitus personae): siché la specifica e derogatoria disciplina, pre-
vista dalla direttiva 2004/17/CE, costituisce il portato di tali esigenze.

84 Orbene, che il nostro caso rientri nell'ambito degli appalti di servizio aventi come scopo
la ricerca e lo studio non puo essere messo in dubbio. Infatti si legge nella Decisione (2010)
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4456 di concessione del contributo che "L'azione consiste in uno studio di fattibilia sull'accesso
all'aeroporto e l'inter-scambio modale. Attualmente l'aeroporto di Bergamo non ¢ collegato alla
rete ferroviaria nazionale e puo essere raggiunto soltanto in automobile o in autobus.

85 L'obiettivo perseguito € quindi agevolare l'accesso al terminal dal bacino di utenza
tenendo conto delle previsioni di traffico. In particolare, lo studio intende verificare la realiz-
zazione di un complesso di infrastrutture per collegare 'attuale terminal e i servizi aeroportuali
a un nuovo raccordo ferroviario ... Gli studi riguarderanno inoltre la fattibilita tecnica, giuri-
dica, amministrativa e finanziaria dei lavori previsti. Saranno valutati la sostenibilita ¢ 1'im-
patto sull'ambiente e sul sistema socioeconomico. Il prodotto finale sara un piano generale
globale, il quale dovra essere approvato dai responsabili politici che parteciperanno ai lavori
e alle operazioni future" (pag. 9 ¢ 10).

86 Dunque non solo si tratta di mera attivita di studio e di sviluppo, ma la stessa certo non
pregiudica l'indizione di gare per la progettazione ed esecuzione dei lavori e delle operazioni fu-
ture, rispetto ai quali lo studio di fattibilita, oggetto di co-finanziamento, costituira un sicuro punto
di riferimento, senza alcun condizionamento per le modalita di espletamento per l'attivita futura.

87 Il mancato espletamento di una previa procedura di gara risulta poi anche giustificato
per un altro ordine di ragioni. Che riguardano da un lato la sostanziale vincolativita della
scelta del possibile affidatario e dall'altro la tempistica dell'esecuzione dell'intera operazione.

88 E cosi, sotto il primo profilo, lI'individuazione ad esempio di One Works per il con-
ferimento dell'incarico dello Studio preliminare di fattibilita (attivita 1) ¢ stata in realta una
scelta necessitata, trattandosi dell'unico possibile operatorie in grado di svolgere detta attivita,
avendo gia provveduto a realizzare il Master Plan degli investimenti dei successivi 20 anni
nell'area aeroportuale. Dunque, 1'unico possibile contraente (o "operatore economico deter-
minato", ex art. 40 par. 3, lett. ¢ della Direttiva 2004/17/CE), soprattutto in considerazione
dei tempi strettissimi, entro cui doveva svolgere il suo compito.

89 1l che si ricollega al secondo profilo sopra cennato. Come si ¢ ampiamente esposto,
infatti, la decisione di concessione del contributo in data 24 giugno 2010 prevedeva delle tem-
pistiche di realizzazione di alcune attivita del tutto incompatibili con I'espletamento della ben
che minima gara. Ci si riferisce in particolare all'attivita 1, che avrebbe dovuto essere iniziata
il 1° dicembre 2009 e conclusa il 31 luglio 2010 e all'attivita 7, che avrebbe dovuto essere
iniziata sin dal 31 dicembre 2009. E poiché viceversa la decisione di concessione ¢ soprag-
giunta solo in data 24 giugno 2010, sussistevano quelle ragioni di "estrema urgenza", previste
dall'art. 40, par. 3, lett. d) della direttiva 2004/17/CE, che giustificano per altro verso l'aggiu-
dicazione senza previa indizione di gara.

90 La Commissione era assolutamente consapevole delle ristrette tempistiche necessarie
per la realizzazione del progetto e cio € comprovato dall'approvazione che, intervenuta solo
nel giugno 2010, esplicitamente conteneva i riferimenti alle attivita gia avviate all'esecuzione
fino dal 1 dicembre 2009.

Quinto motivo. In estremo subordine: violazione del principio di proporzionalita.

91 Ai sensi dell'art. 111.4.2.4 della Decisione di concessione del contributo "In caso di
risoluzione, i pagamenti della Commissione sono limitati ai costi ammissibili realmente so-
stenuti dal beneficiario alla data effettiva della risoluzione, nel rispetto delle disposizioni della
decisione di concessione del contributo finanziario".

92 Nella specie non vi ¢ stata risoluzione del rapporto di concessione del contributo,
sebbene solo una riduzione del contributo stesso, ai sensi (verosimilmente) dell'art. 111.4.2.2,
paragrafo 2, lett. b. Tuttavia, pur trattandosi di misura sicuramente meno grave della risolu-
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zione (la quale a sua volta presuppone ben piu gravi violazioni), le conseguenze in termini di
costi riconosciuti e costi dichiarati inammissibili ¢ stata la medesima.

93 11 che risulta in contrasto con il principio di proporzionalita. E chiaro infatti che non
possono essere disposte le stesse conseguenze pregiudizievoli per due fattispecie notevolmente
diverse tra di loro.

94 La risoluzione riguarda casi di violazioni gravi, come si diceva, che si trovano elen-
cate essenzialmente nell'art. 111.4.2.2., paragrafo 4, della Decisione (2010) 4456. Si tratta di
casi di inottemperanza "ad un obbligo sostanziale", casi di condanna penale per un reato ri-
guardante la condotta professionale, casi di dichiarazioni false e dolose, ecc.

95 Ma nel nostro caso non si ¢ verificato nulla di simile e, comunque, l'intera operazione
¢ stata condotta a buon fine e sono stati raggiunti i risultati cui il contributo comunitario mi-
rava. Sicché penalizzare il soggetto attuatore allo stesso modo ed agli stessi termini previsti
per i casi sopra indicati di risoluzione della concessione appare illogico ed in contrasto con
ogni rapporto di proporzionalita.

96 Va del resto ribadito che anche nella denegata ipotesi in cui la suddivisione delle at-
tivita fosse considerata contraria ai principi comunitari, la scelta della ricorrente non potrebbe
comungque essere ricondotta ad un intento elusivo della normativa. Come si ¢ ampiamente di-
mostrato, con la documentazione allegata, la indicata suddivisione ¢ stata fin dall'origine dal
rapporto con la Commissione e cosi da quest'ultima conosciuta e approvata.

97 Tale assetto dei rapporti comporta che 1'esecuzione del progetto cofinanziato ¢ stata
al massimo frutto di errore in cui € incorsa non solo la ricorrente, ma la stessa Commissione.

98 Quanto a quest'ultima, ¢ certo che se avesse tempestivamente rilevato l'errore, in
sede di approvazione, avrebbe permesso alla ricorrente di non reiterarlo e, cosi, di circoscrivere
la riduzione del finanziamento come oggi determinata ¢ contestata.

Sesto motivo. Violazione dell'art. 13 par. 1 del Regolamento CE n. 680/2007 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giugno 2007, nonché dell'art. 111.4.2.2 e
I11.4.2.3 della decisione della Commissione (2010) 4456 del 24 giugno 2010.

99 Occorre, infine osservare, a completamento dei profili di ricorso sopra evidenziati
che nonostante ’ENAC e SACBO, come si € visto, hanno piu volte interloquito con I’ Agenzia
TEN-T EA, tuttavia mai ¢ stata attivata la procedura di "denuncia", di cui all'art. 111.4.2.3 della
delibera di concessione del finanziamento, nonostante che tale procedura fosse necessaria
anche per i casi di riduzione del contributo finanziario.

100 Mai I’ Agenzia, nella pur ampia corrispondenza ed interlocuzione con il beneficiario
del contributo e con il soggetto attuatore e co-finanziatore dello Studio, ha contestato e solle-
vato la questione principale, sulla quale poi ha basato la decisione di riduzione del finanzia-
mento, in questa sede impugnata. Mai infatti I’ Agenzia TEN-T ha posto, prospettato o anche
solo ventilato 1'ipotesi che si sia realizzata una artificiosa suddivisione di un unico contratto
in piu contratti, al fine di evitare I'applicazione della disciplina europea sugli appalti pubblici.

101 E poiché ¢ quest'ultima, come si puo agevolmente constatare, la principale censura
evidenziata dall’ Agenzia, ¢ chiaro come sia stato violato il principio del contraddittorio.

102 Per le suesposte ragioni la nota impugnata merita di essere annullata in accoglimento
delle seguenti

CONCLUSIONI

Voglia codesto On. Tribunale Europeo annullare
1) lanota della Commissione Europea del 23 ottobre 2013 ref. Ares (2013) 3321778 avente

ad oggetto: “studio per lo sviluppo dell’intermodalita dell’ Aeroporto di Bergamo Orio



152 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 3/2014

al Serio” con la quale ha preannunziato I’inizio della procedura per il rimborso del di
parte del contributo concesso ad a tal fine I’invio di una “debit note” per I’ammontare
di euro 158.517.54;

2)  ladeterminazione datata 18 marzo 2013 adottata dalla Trans- European Transport Net-
work Executive Agency (TEN-T EA), richiamata nella predetta nota del 23 ottobre 2013,
ed avente ad oggetto la «Chiusura dell'azione 2009-1T-91407-S - "Studio per lo sviluppo
intermodale dell'Aeroporto di Bergamo-Orio al Serio" - Decisione della Commissione
C(2010)4456», nella parte in cui ha considerato non riconoscibili e, pertanto, non sov-
venzionabili i costi relativi alle attivita 1, 2.1, 4, 5, 6 e 7, gia da tempo espletate, richie-
dendo la restituzione dell'importo di Euro 158.517,54.

Roma, 13 ottobre 2014
Pietro Garofoli
avvocato dello Stato


http:158.517.54
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L’onere della prova nel mobbing
CASSAZIONE CIVILE, SEZ. LAV., SENTENZA 14 MAGGIO 2014 N. 10424

L’annullamento in autotutela e la pluralita soggettiva degli organi “mobbizzanti” contribuiscono ad
escludere la responsabilita per mobbing della Pubblica Amministrazione

Emanuele Grippaudo*

Sommario: 1. La fattispecie decisa con la sentenza 10424/2014 - 2. Storie di cocci che
non si riparano - 3. Il mobbing nel diritto vigente - 4. Elementi costitutivi del mobbing - 5.
L’azione di risarcimento - 6. Considerazioni conclusive.

1. La fattispecie decisa con la sentenza 10424/2014.

La sentenza in commento ha ad oggetto una fattispecie quantomai attuale,
attinente ad un argomento, quello del “mobbing”, fino a pochi anni fa terra di
conquista del diritto vivente, di merito come di legittimita, e ad oggi ancora
spesso inesplorato nei suoi meandri tecnici.

Tizio proponeva ricorso al tribunale di Mistretta nei confronti dell’ Am-
ministrazione (1) al fine di ottenere il riconoscimento dei danni subiti in ra-
gione di comportamento asseritamente vessatorio del datore di lavoro.

In seguito al rigetto della domanda, Tizio impugnava il provvedimento
innanzi alla Corte d’Appello di Messina, la quale a sua volta confermava la
sentenza di primo grado ritenendo che, sebbene il rapporto lavorativo fosse
stato connotato da aspra conflittualita tra le parti, la maggior parte degli atti
posti in essere dall' Amministrazione erano neutri, legittimi o giustificati, e
che, in ogni caso, nessun intento vessatorio del datore nei confronti del dipen-
dente era stato provato.

(*) Dottore in Giurisprudenza, ammesso alla pratica forense presso I’ Avvocatura dello Stato.

(1) Per un approfondimento in merito alla difesa della P.A. in giudizio vedi A. BRUNI, G. PALA-
TIELLO, La difesa dello Stato nel processo, Torino, 2010.
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Avverso tale sentenza propone ricorso per cassazione il lavoratore. Resiste
I’ Amministrazione con controricorso.

Con 1l primo motivo di ricorso, Tizio lamenta, ai sensi dell'articolo 360
c.p.c., n. 3, violazione di legge in relazione agli articoli 1218, 2087 e 2697
c.c., per avere la sentenza impugnata rigettato la domanda per mancata prova
da parte del lavoratore dell'intento vessatorio del datore. A detta del ricorrente,
il giudice di seconde cure avrebbe trascurato il carattere contrattuale della re-
sponsabilita datoriale e 1'obbligo di protezione gravante sul datore di lavoro
ai sensi dell'articolo 2087 c.c., giacché ad essere onerato della prova dell'adem-
pimento dell'obbligo contrattuale sarebbe dovuto essere il datore di lavoro.

Con il secondo motivo deduce, ai sensi dell'articolo 360 c.p.c., n. 5,
omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione circa un fatto controverso
e decisivo per il giudizio, per avere la sentenza impugnata mal valutato i vari
fatti dedotti dal lavoratore e, per altro verso, per aver omesso di considerare il
complesso di fatti medesimi, visti nella loro successione temporale e nella loro
connessione, secondo una valutazione globale del comportamento datoriale.

La Suprema Corte dichiara infondati entrambi 1 motivi di ricorso.

Quanto al primo, ricorda, anzitutto, al fine di fare chiarezza sul tema, che
l'attribuzione di rilevanza ai soli obblighi di protezione del lavoratore, pretesa
dal lavoratore nel primo motivo di ricorso, ¢ questione diversa dal mobbing
dedotto nell’atto introduttivo del processo innanzi al tribunale e discusso nei
precedenti gradi di giudizio. Difatti, “i detti obblighi possono venire in gioco
in sé, anche al di fuori dei casi di mobbing, tutte le volte in cui fatti del rap-
porto di lavoro, ancorché privi di connotazione emulativa, siano comunque
obiettivamente pericolosi per il lavoratore, in ragione della loro potenzialita
dannosa per l’integrita psicofisica del lavoratore”.

La sentenza impugnata non avrebbe dunque fatto gravare sul lavoratore,
che aveva dedotto di aver subito mobbing, oneri probatori diversi da quelli
configurabili a suo carico: “a) la molteplicita di comportamenti di carattere
persecutorio, illeciti o anche leciti se considerati singolarmente, che siano
Stati posti in essere in modo miratamente sistematico e prolungato contro il
dipendente con intento vessatorio; b) l'evento lesivo della salute o della per-
sonalita del dipendente, c) il nesso eziologico tra la condotta del datore o del
superiore gerarchico e il pregiudizio all’integrita psico-fisica del lavoratore;
d) la prova dell'elemento soggettivo, cioe dell'intento persecutorio”.

La corte non solo ritiene I’intento persecutorio non desumibile dai com-
portamenti posti in essere dalla parte datoriale, ma, anche analizzando singo-
larmente gli atti compiuti dall’ Amministrazione, non rileva alcuna violazione
di legge, escludendo sia la responsabilita per mobbing che per violazione degli
obblighi di protezione del prestatore di lavoro.

Quanto a questi ultimi, il collegio riafferma il principio in base al quale,
se, da un lato, ¢ vero che “in tema di responsabilita del datore di lavoro per
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violazione delle disposizioni dell'articolo 2087 c.c., la parte che subisce l'ina-
dempimento non deve dimostrare la colpa dell'altra parte, dato che ai sensi
dell'articolo 1218 c.c., e il debitore-datore di lavoro che deve provare che l'im-
possibilita della prestazione o la non esatta esecuzione della stessa o comunque
il pregiudizio che colpisce la controparte derivano da causa a lui non imputa-
bile”; dall’altro, “I'articolo 2087 c.c., non configura un'ipotesi di responsabilita
oggettiva, in quanto la responsabilita del datore di lavoro va collegata alla
violazione degli obblighi di comportamento imposti da norme di legge o sug-
geriti dalle conoscenze sperimentali o tecniche del momento ” e, quindi, la pre-
sunta vittima “e comunque soggetta all'onere di allegare e dimostrare
l'esistenza del fatto materiale ed anche le regole di condotta che assume essere
state violate, provando che l'asserito debitore ha posto in essere un comporta-
mento contrario o alle clausole contrattuali che disciplinano il rapporto o a
norme inderogabili di legge o alle regole generali di correttezza e buona fede
o alle misure che, nell'esercizio dell'impresa, debbono essere adottate per tu-
telare l'integrita fisica e la personalita morale dei prestatori di lavoro”.

La medesima sorte segue il secondo motivo di ricorso.

La valutazione effettuata dalla corte territoriale viene infatti ritenuta ade-
guatamente e congruamente motivata quanto agli episodi dedotti dal lavoratore,
sia singolarmente considerati, ‘7 quali sono stati ritenuti espressione al piu di un
rapporto conflittuale tra le parti, ma non di un intento vessatorio nei confronti
del lavoratore”, sia nella loro globalita, “essendosi evidenziato che si é trattato
talora di atti legittimi discrezionali (e talora doverosi) dell'amministrazione, altre
volte di atti illegittimi ma nei confronti dei quali il lavoratore ha comunque visto
soddisfare il proprio interesse oppositivo (attivando i rimedi previsti a tutela dal-
l'ordinamento), ed in genere di fatti che, per la circostanza di provenire da per-
sone diverse dell'amministrazione, per di piu in un arco temporale ampio (si
parla di una ventina di fatti nell'arco di un decennio), hanno anche una portata
lesiva in sé modesta”’; sia esaminati nella loro globalita, perché “posti in essere
in un arco temporale ampio”, “da diverse persone fisiche che hanno rivestito
nel tempo la qualita di organi dell amministrazione” (con conseguente esclusione
di una connessione tra i vari fatti), “in buona parte legittimi e dovuti”” o, comun-
que, “annullati dalla stessa amministrazione” in autotutela. Ne consegue 1’ini-
doneita degli stessi a costituire un intento persecutorio nei confronti del lavoratore.

Con questo provvedimento, il giudice di legittimita conferma 1’operato
della Corte d’Appello che, dopo aver esaminato singolarmente e nella loro
globalita gli atti allegati dal ricorrente, aveva rigettato il ricorso per mancato
raggiungimento della prova del mobbing. Sono rari i casi in cui quest’ultima
viene raggiunta, non di rado difettano uno o piu elementi costitutivi della fat-
tispecie, ma la sentenza in epigrafe, facendo luce su vecchie e nuove proble-
matiche della materia, permette una costruzione razionale dell’istituto dalla
quale non ci si puo tirare indietro.
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2. Storie di cocci che non si riparano.

Negli anni *70 dello scorso secolo, lo zoologo ed etologo austriaco Kon-
rad Lorenz, nel dare un nome al comportamento di alcune specie animali che,
al fine di allontanare un proprio simile dal branco, lo circondano e lo assalgono
rumorosamente in gruppo, conia per primo il termine “mobbing”. Ad un simile
atteggiamento, che da sempre ha riscontrato grande successo nel genere
umano, piu che in quello animale, mietendo vittime fin dall’alba dei tempi, fi-
nalmente viene dato un nome, un nome nuovo per una malattia antica (2).

La patologia in questione trova il suo fondamento nella natura dell’uomo,
che spesso e volentieri preferisce essere “non uomo, ma lupo per 1’altro uomo”
(3), prendendolo di mira, accalcandoglisi attorno, aggredendolo, schernendolo
(¢ questo il significato del verbo “to mob”), fino a farlo allontanare da una
qualsivoglia forma di societa, naturale e non.

Diversi autori hanno inteso tale locuzione come applicabile in tutti i campi
in cui I’individuo possa essere oggetto di vessazioni da parte del prossimo: in
numerosi scritti si parla di mobbing familiare (4), mobbing nelle scuole, nella
sanita (5), nella societa. A tale opinione si contrappone quella del noto psico-
logo del lavoro Harald Ege, che ritiene il mobbing un problema concernente
esclusivamente I’ambiente lavorativo, reputandone non scientificamente at-
tendibile ogni altra forma (6). Quest’ultima impostazione ¢ da preferire in
quanto si deve ritenere, cavalcando I’onda provocata da una recentissima sta-
tuizione della Corte di Cassazione (7), che la nozione di mobbing assuma, in
campi diversi da quello lavorativo, un rilievo meramente descrittivo.

Il mobbing pud manifestarsi sotto diverse sembianze: “orizzontale”, “ver-
ticale” e “ascendente”.

Il primo caso (45% dei casi in Italia (8)) si integra attraverso una serie di
atti e comportamenti ostili, vessatori e di persecuzione psicologica (calunnie,
disprezzi, spregi e pettegolezzi), attuati, in maniera volontaria e costante, da per-

(2) Cft. I. TuBALDO, Mobbing. Un nome nuovo per una malattia antica, Torino, 2003.

(3) Cfr. PLAUTO, Asinara, a. 11, sc. IV, “Lupus est homo homini, non homo, quom, qualis sit, non
novit”.

(4) Per un approfondimento sulla tematica del mobbing tamiliare, cfr. Facct G., I nuovi danni
nella famiglia che cambia, Milano, 2009, 44.

(5) Cfr. V. IacoviNo, Mobbing: tutela civile, penale ed assicurativa, Milano, 2006, 126.

(6) H. EGE, La valutazione peritale del danno da mobbing, Milano, 2002, 16: "Non ha alcun senso
parlare di mobbing al di fuori del contesto lavorativo (...) Lasciamo pero da parte il termine mobbing
per cio che riguarda quei conflitti che si generano al di fuori di quel che succede sul posto di lavoro: chia-
miamo quest'ultimi con il proprio nome e affrontiamoli con gli strumenti piu adatti al caso specifico!”.

(7) Cfr. Cass. civ. sez. I, 19 giugno 2014, n. 13983, Diritto & Giustizia, 2014, 19 giugno.

(8) Per un caso di mobbing orizzontale, cfr. Cass. civ., sez. VI, 27 settembre 2012, n. 16503, che
ha stabilito che “Sono riscontrabili gli estremi della giusta causa di licenziamento nella condotta del la-
voratore consistita nell'avere posto in essere un vero e proprio comportamento persecutorio nei confronti
di un collega di lavoro, per di piu affetto da grave handicap psichico, e nell'aver pesantemente insultato
altri colleghi intervenuti per difenderlo”. Vedila in Diritto e Giustizia online, 2012, 27 settembre.
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sone che ricoprono lo stesso livello di potere della vittima; nel secondo caso
(50% dei casi in Italia), invece, il mobber ¢ un superiore gerarchico (o il datore
di lavoro stesso); nel terzo caso (5% dei casi in Italia), infine, quest’ultimo ¢ la
vittima, la cui autorita viene messa in discussione da un singolo dipendente o,
come avviene nella quasi totalita dei casi, da gruppi di dipendenti, al fine di ot-
tenerne la sostituzione con un altro ritenuto piu vicino alle proprie esigenze (9).

Le cause che spingono il mobber a compiere i c.d. atti persecutori sono
molteplici, e vanno ricercati sia in comuni vizi umani, come I’invidia (ad esem-
pio verso un collega piu competente o piu fortunato) o la bramosia di potere,
sia in delle vere e proprie scelte di opportunita. Gli scopi di tali atti spaziano
dalla semplice volonta di perseguitare il prossimo poiché si ¢ “degli altrui
danni piu lieto assai che di ventura propria” (10), alla necessita di isolare la
persona che rappresenta una minaccia per il futuro proprio o dell’azienda, al-
I’utilita di privarla di ogni opportunita di crescita professionale, magari bloc-
candogli la carriera. Infine, nei casi piu drastici, I’intento ¢ quello di indurre
la vittima ad abbandonare il posto di lavoro.

Le fattispecie elencate sono tanto indegne quanto antiche e se ne hanno
chiare tracce nella storia dell’umanita, fin dalla sua alba.

Vera e propria macchina attraverso la quale rendere effettivi tali intenti
persecutori fu ’ostracismo (11), che nell’antica polis di Atene ebbe un ruolo
centrale per tutto il V secolo a.c. La procedura, introdotta da Clistene (12),
noto riformatore Ateniese vissuto a cavallo tra il VI ed il V secolo a.c., consi-
steva nel far designare, da un voto dell’assemblea alla quale dovevano parte-
cipare almeno seimila cittadini, 'uomo o gli uomini che sembravano
rappresentare un pericolo per la cittd. I votanti scrivevano su dei cocci (13)
(ostraka) 1 nomi degli uomini, in genere politici, che meritavano di essere
mandati in esilio per un periodo di dieci anni. La stessa procedura venne ri-
presa nelle colonie della magna graecia e propriamente a Siracusa, dove fu
adottata la variante del petalismo (14), nella quale i nomi non venivano scritti
su frammenti di vasi ma bensi su foglie d’ulivo (pétalos).

Attraverso tale mezzo, politici e militari tra i piu influenti vessavano i
propri colleghi, minacciando di farli cacciare dalla citta nel caso in cui avessero
espresso opinioni divergenti.

Tale sorte tocco infatti ad Aristide, che si era opposto alla c.d. “legge na-

(9) Le percentuali sono indicate in B. CAPICOTTO, Mobbing: elementi costitutivi, tipologie e tutela
del lavoratore mobbizzato, pubblicato su Diritto.net.

(10) Cfr. DANTE, La Divina Commedia, Purgatorio, Canto XIII, versi 109-111.

(11) Cfr. C. MossE, Il cittadino nella Grecia Antica, Roma, 1998, 116.

(12) Cfr. G. CAMASSA, Atene: la costruzione della democrazia, Roma, 2007, 91.

(13) Secondo un'altra ricostruzione i cittadini davano il loro voto scrivendo il nome dell’accusato
sopra una conchiglia, cfr. E.J. MONCHABLON, Dizionario compendioso d’antichita, Napoli, 1783, 185.

(14) Cfr. C. ROLLIN, Storia antica, Venezia, 1802, 220.
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vale” di Temistocle, il quale, al fine di farlo ostracizzare, sparse nel popolo la
voce che si volesse far tiranno (15). Successivamente, fu lo stesso Temistocle
ad essere ostracizzato, perché contrario al programma di Cimone e degli spar-
tani di continuare la guerra contro i Persiani.

Come non citare I’eclatante caso di mobbing posto in essere da Ottaviano
ai danni del “collega” Marco Antonio, nel I secolo a.c., quando, al fine di con-
vincere I’intera classe politica romana a privare del potere 1’ex alleato, lo ca-
lunnio con 1’ausilio di pettegolezzi (16) e di superstizioni (17), arrivando a
farlo dichiarare nemico pubblico.

Di particolare interesse sono, infine, i casi di mobbing verticale susseguitisi
fin dall’antichita all’interno della Chiesa Cattolica (18), tra cui spicca quello subito
nei primi anni del XIX secolo dal sacerdote inglese John Henry Newman, “messo
da parte” sia dal suo diretto superiore che usava sottoporlo a continue umiliazioni
(19), sia dalla Chiesa romana, che gli affidava incarichi irrealizzabili.

Il fenomeno, dunque, muta nel tempo e nello spazio, € provoca reazioni
differenti nella vittima a seconda del contesto sociale in cui questa ¢ inserita.
Ad esempio, in Italia si ¢ sviluppato il fenomeno del c.d. doppio mobbing (20),
che si ha quando gli effetti del mobbing non si producono esclusivamente in
ambito lavorativo ma anche nella vita di relazione, seriamente compromet-
tendo sia i rapporti coniugali sia quelli di amicizia e costringendo non di rado
la vittima ad utilizzare il proprio tempo libero a curarsi e difendersi. Tale par-
ticolare effetto ¢ una diretta proiezione del ruolo particolare che la famiglia
ricopre nello stivale, partecipando attivamente alla definizione personale e so-
ciale dei suoi membri, legati spesso da rapporti particolarmente intensi. Il la-
voratore andra dunque cercando nella famiglia il sostegno per affrontare le

(15) Cfr. PLUTARCO, Vite dei nobili greci e romani, trad. it. G. POMPEL, Le vite degli uomini illustri,
Napoli, 1839, 378: “levati avendo i tribunali, con quel suo giudicare da per sé solo tutte le cose, aveasi
di soppiatto formata una unonarchia senza custodi che la guardassero”.

(16) Cfr. PLUTARCO, Vite dei nobili greci e romani, trad. it. L. DOMENICHI, Vite di Plutarco, 11, Ve-
nezia, 1582, 363: “Ad Antonio fu levato il magistrato, c’egli aveva gia conceduto ad una donna; ag-
giungeva di piu Cesare queste parole; che Antonio essendo ammalato da beveraggi amorfi, non si poteva
né reggere né governare, ma che contra i Romani facevano guerra Mardione eunucho, Fotino, Ira bar-
biere di Cleopatra, e Charmio, i quali erano quegli che governavano per lo piu I’imperio di Antonio”.

(17) Cft. PLUTARCO, Vite dei nobili greci e romani, trad. it. L. DOMENICHI, Vite di Plutarco, 11, Ve-
nezia, 1582, 363: “Dicesi, che innanzi alla guerra avvennero questi prodigi, la citta di Pesaro poco lon-
tano da Hadria, dove Antonio aveva menato una colonia, fu inghiottita dalla terra. In Patra, mentre che
Antonio era quivi, il tempio d’Hercole fu percosso dal folgore, e abbrucio. In Athene dalla battaglia dé
giganti Bacco levato per forza di venti casco giu nel teatro: e, come i dissi sopra, Hercole era auttore del
suo sangue ¢ Bacco guida della sua vita, e percio egli era chiamato Bacco il giovane. Quel medesimo
temporale getto per terra i colossi di Eumene e d’Attalo, 1 quali erano in Athene, intitolati in Antonio, e
quei soli tra molti altri che v’erano”.

(18) Cfr. I. TuBALDO, op. cit., 34.

(19) Cfr. J.H NEWMAN, Diario intimo e poesie, Vicenza, 1990, 36.

(20) Cfr. S. CArRLUCCI, Mobbing e organizzazioni di personalita. Aspetti clinici e dinamici, Milano,
2009, 52.
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vessazioni sul posto di lavoro, esponendosi a crisi e reazioni “difensive” dei
familiari (21), che non sopportano di dover gestire la rabbia, la depressione,
I'aggressivita, il malumore della vittima e la iniziano a vedere come una mi-
naccia per l'integrita e la salute del nucleo familiare (22).

3. Il mobbing nel diritto vigente.

Solo sul finire degli anni 80 si inizia a parlare di mobbing quale condi-
zione di persecuzione psicologica nell’ambiente di lavoro, grazie allo psico-
logo tedesco ma cittadino svedese Heinz Leymann, che fornisce la seguente
definizione dell’istituto: “Una forma di terrorismo psicologico che implica un
atteggiamento ostile e non etico posto in essere in forma sistematica, € non
occasionale ed episodica, da una o piu persone, nei confronti di un solo indi-
viduo il quale viene a trovarsi in una condizione indifesa e fatto oggetto di
una serie di iniziative vessatorie e persecutorie”. Secondo tale autorevole voce,
le iniziative debbono ricorrere con una determinata frequenza (almeno una
volta la settimana) e nell’arco di un lungo periodo di tempo (almeno sei mesi)
e determinano considerevoli sofferenze mentali, psicosomatiche e sociali (23).

Nel corso del successivo decennio, una parte degli Stati europei decide
di affrontare frontalmente il problema, seguendo 1’esempio della Norvegia
che, fin dal 1977, aveva introdotto una specifica previsione contro il mobbing
all’interno della legge sulla tutela dell’ambiente di lavoro, e aggiorna la propria
legislazione al fine di contrastare il fenomeno (24): il 31 marzo 1994, la Svezia
si dota di un’ordinanza (integrata successivamente nel 1997) sul mobbing re-
cante misure da adottare contro ogni forma di persecuzione psicologica negli
ambienti di lavoro; nel 2002, la Francia si dota di una legge tra le piu organiche
nell’ambito (“Lutte contre le harcélement moral au travail”’); 1’11 giugno
2002, il Belgio regolamenta il fenomeno anch’essa con legge ( “Loi relative a
la protection contre le violence et le harcelement moral ou sexual au travail”’).

L’Italia, nonostante la risoluzione del Parlamento europeo A5-0283/2001
del 20 settembre 2001 abbia esortato gli Stati membri “a verificare e ad uni-
formare la definizione della fattispecie di mobbing” (25) e nonostante abbia
riconosciuto il mobbing tra le malattie da costrittivita organizzativa (26) (fra
’altro, tra quelle caratterizzate da limitata probabilita di origine lavorativa,

(21) Cft. L. OrSINL, Mobbing: le linee generali di un fenomeno complesso, in AranNewsletter, 6,
2003, 8.

(22) Cfr. H. EGE, 1l mobbing in Italia, Bologna, 1997, 97 ss.

(23) Cfr. C. CARDARELLO, Licenziamento, lavoro a progetto, agenzia, Milano, 2008, 151.

(24) Per approfondire la tematica del mobbing in chiave comparata cfr. STAIANO R., Mobbing,
comportamenti e tutele processuali, Sant’arcangelo di Romagna (RN), 2012, 7 ss.

(25) Cfr. N. GIRELLI, La protezione del benessere psicofisico dei lavoratori: mobbing, molestie
sessuali, straining, in Lavoro nella Giur., 2012, 5, 466.

(26) Cfr. D.M. 27 aprile 2004, in Redazione Ipsoa, ISL Igiene e sicurezza del Lavoro. Il codice,
Milano, 2007, 2097 ss.
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comportando la non automaticita dell’indennizzo), non si ¢ dotata di una le-
gislazione nazionale specifica in materia, tanto che la nozione stessa dell’isti-
tuto, introdotta nell’ordinamento da due sentenze del Tribunale di Torino (27)
della fine del secolo scorso, continua ad essere “modellata” esclusivamente
dalla giurisprudenza, attraverso sentenze che spesso ne rendono poco chiara
la struttura e I’ambito di applicazione (28).

D’altronde, questa ¢ la volonta del giudice delle leggi, che ha dichiarato
costituzionalmente legittime solo quelle leggi regionali che non disciplinano
il fenomeno (29), limitandosi a prevenirne e contrastarne 1’insorgenza e la dif-
fusione, riconducendo la disciplina del mobbing alla materia dell’ordinamento
civile, prevista dall’art. 117, comma 2, Cost., di competenza esclusiva dello
Stato e alle materie della tutela e sicurezza del lavoro e della tutela della salute,
previste dall’art. 117, comma 3, Cost., entrambe di competenza legislativa
concorrente Stato-Regioni (30).

Tenuto conto che la sentenza in epigrafe ha ad oggetto un caso di mobbing
verticale, ci si limitera ad analizzare unicamente questa fattispecie.

4. Elementi costitutivi del mobbing.

Non tutti gli istituti hanno la possibilita di affondare le loro radici nella
Carta costituzionale, il mobbing ¢ uno di questi. Difatti, non solo appartiene
alla nostra cultura giuslavoristica gia dal 1942, come dimostra la presenza nel
codice civile dell’art. 2087 c.c. (31) (“Tutela delle condizioni di lavoro: L’im-
prenditore € tenuto ad adottare nell’esercizio dell’impresa le misure che, se-
condo la particolarita del lavoro, 1’esperienza e la tecnica, sono necessarie a
tutelare I’integrita fisica e la personalita morale dei prestatori di lavoro™), ma
trova una conferma nella successivamente promulgata Costituzione all’art. 41,
comma 1, in cui ¢ stabilito che I’iniziativa economica privata non puo svolgersi
in contrasto con I’utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla
liberta, alla dignita umana (32). Si tratta, dunque, di un istituto, la cui ratio

(27) Cfr. Trib. Torino, 16 novembre 1999, in Riv. Ital. Dir. Lav., 2000, 11, 102, con nota di PERA;
Trib. Torino, 30 dicembre 1999, in Danno e Resp., 2000, 406, con nota di BONA e OLIVA.

(28) Cfr. Corte d’ Appello Torino, 21 febbraio 2000, in Foro it., 2000, parte I, col. 1555: la Corte,
in una fattispecie di separazione con addebito, ha riassunto nella formula del mobbing, tutti quei com-
portamenti emarginanti o irriguardosi, le offese e le mortificazioni esternate in privato e in pubblico e,
piu sinteticamente, le azioni commesse in violazione "del principio di uguaglianza morale e giuridica
dei coniugi posto dall'art. 3 della Costituzione che trova nell'art. 29 la sua conferma e specificazione".

(29) Si tratta delle leggi 11 agosto 2004, n. 26, della Regione Abruzzo, 28 febbraio 2005, n. 18,
della Regione Umbria e 8 aprile 2005, n.7, della regione Friuli Venezia Giulia.

(30) Cfr. C. Cost., 19 dicembre 2003, n. 359, secondo cui: “E incostituzionale la 1. reg. Lazio 11
luglio 2002 n. 16 la quale contiene una definizione generale ed una disciplina del fenomeno mobbing”.
Vedila in Contratti, 2004, 177, nota di ALPA. Per un approfondimento sulla vicenda, Cfr. R. StAlaNoO,
Dequalificazione professionale e mobbing. Profili applicativi, Matelica (MC), 2006, 83-85.

(31) Cftr. F. CARINGELLA, L. BUFFONI, Manuale di diritto civile, Roma, 2013, 1384.

(32) Cfr. L. TRAMONTANO, [l risarcimento danni da attivita lavorativa, Piacenza, 2009, 22.
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era quindi presente tra i principi fondanti della nuova codicistica nostrana, ri-
masto latente nei gangli del diritto, fino a quando 1’evoluzione dei rapporti so-
ciali, progressivamente rivelatasi contraria a quelle aspirazioni che la
Costituzione aveva espresso € recepito, ne ha suscitato I’emersione attraverso
quel “diritto vivente (33)”, che in Germania si chiama das lebende Recht o le-
bendes Recht e in Francia flexible droit e che sovente copre 1 vuoti di tutela
lasciati dal legislatore.

Tuttavia, nonostante 1’istituto presentasse un titolo piu che valido ed una
prenotazione risalente ai tempi in cui il Vassalli “rimproverava” al Carnelutti
che il ricondurre il rapporto matrimoniale ad un diritto reale ( “ius in corpore’™)
dell’uvomo sulla donna fosse un “macabro scherzo™ (34), il legislatore ne ha
ripetutamente negato 1I’imbarco su una qualsiasi forma di atto avente valore
normativo, garantendo, come ¢ di consueto in questi casi (35), attraverso qual-
che “timido” decreto (36), forme di assistenza “postume”.

Sulla base di diverse pronunce, di merito come di legittimita, di giudici or-
dinari del lavoro come amministrativi (37), il mobbing puo essere definito come
“una condotta del datore di lavoro o del superiore gerarchico, sistematica e pro-
tratta nel tempo, tenuta nei confronti del lavoratore nell’ambiente di lavoro, che
si risolve in sistematici e reiterati comportamenti ostili che finiscono per assu-
mere forme di prevaricazione o di persecuzione psicologica, da cui pud conse-
guire la mortificazione morale e I’emarginazione del dipendente, con effetto
lesivo del suo equilibrio fisiopsichico e del complesso della sua personalita™ (38).

Da tale pronuncia si possono estrarre gli elementi necessari al fine della
configurabilita della condotta lesiva del datore di lavoro.

Il primo di questi ¢ la pluralita di azioni lesive (39). Difatti, come ha af-
fermato la Corte di Cassazione in una sua nota sentenza (40), “La condotta di
mobbing ¢ integrata da una pluralita di atti, giuridici, 0 meramente materiali,
anche intrinsecamente legittimi, sorretti dalla volonta diretta alla persecuzione
o all’emarginazione del dipendente”. I fatti lamentati dalla vittima vanno dun-
que accertati con una valutazione complessiva e non episodica della condotta

(33) Cfr. V. CARBONE, Le difficolta dell interpretazione giuridica nell attuale contesto normativo:
il diritto vivente, in Corr. giur., 2011, 153 ss.; M. CavINO, Diritto vivente [aggiornamento-2010], in Di-
gesto pubbl., Utet, 134; ALrA, Il diritto giurisprudenziale e il diritto «viventey - Convergenza o affinita
dei sistemi giuridici?, in Sociologia dir., 2008, fasc. 3, 47.

(34) Cfr. F. VASSALLIL, Del lus in corpus, Del debitum coniugale e della serviti d’amore, Roma,
1944, 143.

(35) Per un eventuale approfondimento sulla disciplina del negato imbarco sugli acromobili, Cft.
G. MASTRANDREA, Trasporto aereo di cose, in M. DEIANA, Diritto alla navigazione, Milano, 2010, 493.

(36) Cfr. D.M. 27 aprile 2004, in Redazione Ipsoa, op cit.

(37) Cftr. Cons. St., sez. VI, 15 aprile 2008, n. 1739, in R. CHIEPPA, V. LOPILATO, S. TENCA, Giu-
risprudenza amministrativa 2012, Milano, 2012, 94.

(38) Cfr. Cass. civ., 17 febbraio 2009, n. 3785, in Mass. giur. lav., 2009, 683, nota VINCIGUERRA.

(39) Cft. F. BARTOLINL, Lo stalking e gli atti persecutori nel diritto penale e civile, Piacenza, 2013, 23.

(40) Cfr. Cass. civ,, sez. lav., 9 settembre 2008, n. 22858, in Danno e resp., 2009, 394, nota FLICK.
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datoriale, che potrebbe rivelarsi, se valutata in relazione ai singoli comporta-
menti, pienamente rispettosa delle norme poste dall’art. 2087 del Codice civile
a tutela del lavoratore subordinato (41).

Nella sentenza in commento, 1 fatti allegati dal lavoratore sono stati giudi-
cati in buona parte legittimi e dovuti, cosi come sporadici e privi di una connes-
sione tra di loro, escludendo a priori I’integrarsi della fattispecie di mobbing.

Le azioni mobbizzanti possono essere ricondotte entro cinque categorie:
attacchi ai contatti umani (limitazioni alle possibilita di esprimersi, continue
interruzioni del discorso, rimproveri e critiche frequenti, sguardi e gesti con
significato negativo); isolamento sistematico (trasferimento in un luogo di la-
voro isolato, atteggiamenti tendenti ad isolare la vittima, divieti di parlare od
avere rapportl con questa) cambiamenti delle mansioni (privazione totale delle
mansioni, assegnazione di lavori inutili, nocivi o al di sotto delle capacita della
vittima); attacchi contro la reputazione (pettegolezzi, ridicolizzazioni, anche
calunnie, umiliazioni); violenza o la minaccia di violenza (minacce o atti di
violenza fisica, anche a sfondo sessuale) (42).

Secondo e terzo elemento costitutivo sono, rispettivamente, 1’evento le-
sivo della salute psico-fisica e dell’integrita del dipendente ed il nesso eziolo-
gico tra la condotta del datore di lavoro o del superiore gerarchico ¢ la lesione
stessa. E il medico legale che si occupa di accertare se il soggetto presunto
vittima abbia subito un effettivo danno alla salute o alla personalita, come ad
esempio lo stato di disagio psicologico o I’insorgenza di una serie di disturbi
incidenti sulla sfera relazionale, e se tale patologia possa essere riconducibile
al rapporto di lavoro svolto. Successivamente, esprime un doppio giudizio di
probabilita: “ex post”, sulla possibilita 0 meno che 1’evento dannoso sia il ri-
sultato dell’azione vessatoria, ed “ex ante”, sull’idoneita dell’azione vessatoria
a procurare danno (43). La prova del nesso di causalita tra la patologia del la-
voratore e le condizioni dell’ambiente di lavoro ¢ raggiunta se I’evento con-
segue dalla causa in termini di alta probabilita (44).

Quarto ed ultimo elemento costitutivo ¢ 1’elemento soggettivo, ossia I’in-
tento persecutorio, di cui devono essere “impregnati” la totalita degli atti diretti
verso il dipendente e la cui assenza nella fattispecie decisa con sentenza in
epigrafe, ha portato 1 giudici di legittimita ad estromettere la vicenda dall’am-
bito di applicazione del mobbing. Giudice ordinario e giudice amministrativo
concordano infatti sulla necessita della “finalita di persecuzione e di discrimi-
nazione” dei comportamenti datoriali (45), concorrente con I’esteriorizzazione

(41) Cft. Cass. civ., sez. lav., 6 marzo 2006, n. 4774, in Riv. giur: lav., 20006, 11, 632, nota FEDERICI.

(42) 1l periodo ¢ integralmente riportato da M. BERTONCINI, I/ mobbing secondo la cassazione, in
Resp. Civ. e prev., 2009, 2, 290.

(43) Cfr. P. G. MONATERI, Accertare il mobbing. Profili giuridici, psichiatrici e medico legali, Mi-
lano, 2007, 350.

(44) Cfr. M. GENTILE, I/ mobbing. Problemi e casi pratici nel lavoro pubblico, Milano, 2009, 82.
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e concretizzazione di questa finalita in comportamenti oggettivamente vessa-
tori e la portata discriminatoria degli stessi, nel senso che il trattamento riser-
vato dal mobber alla vittima ¢ diverso da quello che in casi simili avrebbe
riservato ad altri (¢ dunque da escludersi qualsiasi forma mobbing generaliz-
zato (46)). L’elemento psicologico, inoltre, non potra rinvenirsi nella colpa
ma esclusivamente nel dolo, potendosi ritenere 1’illecito sussistente solo se si
accerti che 1’unica ragione della condotta ¢ consistita nel procurare un danno
al lavoratore, mentre lo si deve escludere in caso contrario, indipendentemente
dalla prevedibilita o meno degli effetti (47). Difatti, come ha recentemente
stabilito il Supremo Consesso di giustizia amministrativa (48), “non ogni con-
trasto o pur anche un giudizio sull’attivita lavorativa d’un sottoposto ¢ sicura
volonta di discriminazione ed emarginazione di questi”, cosi come non si puo
lecitamente ritenere esistente il mobbing sulla base di “percezioni irrealistiche,
se non distorte delle cose”. Dunque, non sconfinano nella fattispecie né gli
screzi o 1 conflitti interpersonali, che sono frequenti nel mondo del lavoro e
che per loro stessa natura non sono dovuti ad una volonta persecutoria, ma
bensi a fenomeni di rivalita, ambizione o antipatie reciproche (49), né le sol-
lecitazioni che, in caso di rapporto tra amministratore e dipendenti caratteriz-
zato da informalita, vengono non di rado rivolte al dipendente, perché
finalizzate a stimolare una maggiore produttivita dello stesso (50).

Parte della dottrina (51) e della giurisprudenza di merito (52) ritengono ne-
cessario, oltre al dolo generico (animus nocendi) di voler nuocere psicologica-
mente il lavoratore, il dolo specifico di volerlo emarginare dal gruppo e
allontanare dall’impresa. Difatti, nella quasi totalita dei casi, la condotta del
mobber ¢ diretta ad uno specifico scopo: emarginazione, danneggiamento della

(45) Cft. Cass. civ., sez. un., 22 febbraio 2010, n. 4063, in Giust. civ., 2010, 9, 1984 ¢ Cons. St.,
sez. IV, 21 aprile 2010, n. 2272, in Foro amm. CdS, 2010, 832.

(46) Cfr. N. SAPONE, La discriminazione é componente essenziale del mobbing?, in Giur. merito,
2011, 9, 2112. Secondo ’autore, “se il mobbing implica un elemento discriminatorio, e se discriminare
significa fare differenza, deve rilevarsi che non si puo fare la differenza nei confronti di tutti. Dunque
un mobbing generalizzato - ossia posto in essere in pregiudizio di tutti i dipendenti - € sul piano giuridico
una contraddizione in termini”. Della stessa idea € Trib. Milano, sez. lav., 5 ottobre 2012, che “non ha
ammesso le prove dedotte dalla ricorrente, ritenendo le circostanze dedotte da parte attrice in parte inam-
missibili, perché generiche e valutative, e in parte inidonee a provare I’esistenza di una volonta perse-
cutoria diretta solo nei confronti della ricorrente, in quanto si trattava di episodi riferiti anche ad altri
dipendenti della convenuta”. Vedila in Lavoro nella Giur., 2013, 1, 96, nota COLLIA ¢ ROTONDL

(47) Cft. Cons. St., sez. IV, 10 gennaio 2012, n. 14, in Danno e Resp., 2012, 2, 196, nota GIOIA.

(48) Cfr. Cons. St., sez. 111, 21 febbraio 2014, n. 846, in Foro it., 2014, 111, 289.

(49) Cft. Cons. St., sez. VI, 19 marzo 2013, n. 1609, in Riv. infortuni, 2013, 11, 84.

(50) Cft. Trib. Milano, sez. lav., 7 novembre 2011, in Lavoro nella Giur.,2012, 2, 198, nota COLLIA
e ROTONDI.

(51) Cfr. D. SIMEOLI, Mobbing, inadempimento contrattuale e dolo del mobber, in Giust. civ.,
2009, 12, 2770.

(52) Cft. ex multis Corte app. I’Aquila, sez. lav., 16 gennaio 2013, n. 1398, in Guida al dir., 2013,
13, 74.
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carriera, abbandono del posto di lavoro, e cosi via. Nei casi in cui la condotta
non sia dovuta ai rapporti tra il mobber e la sua vittima ma ad una strategia azien-
dale, la fattispecie assume il nome di mobbing “strategico” (53). Un esempio di
scuola ¢ quello che si verifica nei casi in cui la parte datoriale, cui non ¢ (piu
(54)) consentito recedere ad nutum dal rapporto obbligatorio instaurato con il
dipendente, compie (o, come non di rado avviene, far compiere ai propri dipen-
denti) atti vessatori verso la vittima, al fine di rendergli insopportabile la vita la-
vorativa e costringerlo, cosi, “di fatto”, ad abbandonare il posto di lavoro (55).

Resta infine da valutare cosa avviene nel caso in cui il giudice ritenga 1
comportamenti denunciati non idonei ad essere unificati da un preciso intento
persecutorio e vessatorio.

In questo caso, come ha riaffermato (56) la sentenza in epigrafe, il giudice
¢ comunque tenuto a valutare se i comportamenti denunciati, “esaminati sin-
golarmente ma sempre in correlazione con gli altri”, possano essere considerati
vessatori e mortificanti e, quindi, ascrivibili a responsabilita del datore di la-
voro ex art. 2087 c.c.

Il datore di lavoro puo, dunque, essere ritenuto responsabile di singoli
episodi nei confronti del prestatore di lavoro anche nel caso in cui siano privi
della unicita del disegno-intento persecutorio (57).

5. L’azione di risarcimento.

Non prevedendo il nostro ordinamento norme specifiche appositamente
codificate aventi ad oggetto il fenomeno del mobbing, per poter affrontare il
fenomeno ¢ necessario procedere ad un’applicazione analogica di quanto pre-
visto dal codice civile in materia di contratto di lavoro e di fatti illeciti.

La giurisprudenza ammette entrambe le forme di responsabilita aquiliana
e “contrattuale”, anche se la loro possibilita di cumulo ¢ oggetto di posizioni
contrastanti (58) e comunque riservata al caso in cui il mobber ed il datore di
lavoro coincidano.

Quanto alla prima, si fa valere in giudizio una generica violazione del

(53) Cft. S. PETRILLL, I/ contrasto al fenomeno del mobbing nelle PA.: il ruolo dei comitati unici
di garanzia, in Azienditalia - 1l Personale, 2012, 4, 185.

(54) Quando, con la legge 15 giugno 1966, n. 604, viene positivamente stabilito che “il licenzia-
mento del prestatore di lavoro non puo avvenire che per giusta causa ai sensi dell’art. 2119 del Codice
civile o per giustificato motivo”, e I’art. 18 della legge 20 maggio 1970, n. 300, introduce, in caso di li-
cenziamento illegittimo, la reintegra del lavoratore nel posto di lavoro, si creano tutte le condizioni af-
finché questa forma di mobbing verticale possa espandersi a macchia d’olio.

(55) Cfr. R. RoMANI, Mobbing ed elemento soggettivo, in Resp civ. e prev.,2012,1, 139, in cui “La
finalita specifica di tale condotta ¢, spesso, proprio quella di indurre il dipendente divenuto «scomodo»
a rassegnare le dimissioni con atteggiamenti consistenti in «minacce reiterate, rimproveri, atteggiamenti
severi, talvolta anche sabotaggi di difficile dimostrazione» da parte dei vertici della dirigenza”.

(56) Cfr. Cass. civ., sez. lav., 5 novembre 2012, n. 18927, in Foro it. 2013, 1, 1, 140.

(57) Cfr. M. RINALDI, Mobbing senza azioni vessatorie: il lavoratore va comunque risarcito, in
Altalex, 20 novembre 2012.
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principio del neminem laedere, previsto dall’art. 2043 c.c., dal quale sia deri-
vato un danno, di norma psicofisico, al dipendente. Tale norma viene preva-
lentemente invocata quando il mobber non coincide con il datore di lavoro
(mobbing verticale da parte di un superiore gerarchico; mobbing orizzontale
(59)), poiché in questo caso mobber e vittima non sono legati da alcun vincolo
contrattuale e quest’ultima non puo imputare al primo alcuna violazione del-
I’art. 2087 c.c. Tale responsabilita potra, tuttavia, concorrere con quella im-
putata alla parte datoriale, responsabile per culpa in vigilando, ex art. 2049
c.c., dei danni arrecati dal fatto illecito dei suoi domestici € commessi nel-
l'esercizio delle incombenze a cui sono adibiti (60). In questo secondo caso,
pero, il datore di lavoro € responsabile nel solo caso in cui ricorra il ¢.d. nesso
di “occasionalita necessaria” fra gli atti lesivi e I’attivita lavorativa, rinvenibile
“ogni qual volta le mansioni del dipendente abbiano reso possibile o agevolato
la sua condotta, e quindi anche nel caso che egli agisca autonomamente nel-
I’ambito dell’incarico, e persino ove lo stesso ecceda dai limiti concessi o tra-
sgredisca agli ordini ricevuti, attuando anche una condotta contraria alle
direttive e non riconducibile agli interessi del datore” (61).

Quanto al regime probatorio, la vittima deve fornire la prova dei quattro
elementi indicati nel paragrafo precedente, compreso quindi I’intento vessa-
torio datoriale che, stante I’impossibilita di provare un intento che risiede nella
sfera volitiva altrui, puo essere dedotto, come riaffermato nella sentenza in
epigrafe, dalla sistematicita e durata dell'azione nel tempo e dalle sue caratte-
ristiche oggettive di persecuzione e discriminazione, risultanti specificamente
da una connotazione emulativa e pretestuosa, anche in assenza della violazione
di specifiche norme attinenti alla tutela del lavoratore subordinato; in breve,
da presunzioni gravi, precise e concordanti ex art. 2729 c.c. (62).

La disciplina ordinaria della responsabilita extracontrattuale si applica
anche al caso di specie, comportando un termine di prescrizione di 5 anni e la
competenza del giudice ordinario.

La forma di responsabilita invocata dall’attore della sentenza in epigrafe
¢, invece, quella contrattuale, che si caratterizza per un termine di prescrizione
piu lungo (10 anni) e la competenza del giudice del lavoro.

(58) Per un’opinione contraria all’ipotesi dell’eventuale cumulo € N. GIRELLI, op cit; per un’opinione
favorevole si veda F. DE STEFANL, Danno da mobbing, Milano, 2012, 24, secondo cui, nel caso in cui cu-
mulativamente vengano invocate entrambe le tipologie di responsabilita il regime di ripartizione dell’onere
della prova ¢ quello piu favorevole al dipendente ¢ pertanto quello contrattuale. Tra i primi a sostenere
questa posizione vi ¢ il Tribunale di Forli con le due sentenze 15 marzo 2001 e 28 gennaio 2005.

(59) Cfr. F. PUCCINELLI, Vessazioni sul lavoro: il mobbing nel nostro ordinamento, in Resp. Civ. e
prev., 2008, 1, 133.

(60) Cfr. Cass. civ., 25 maggio 2006, n. 12445 in Foro it., 2006, 1, 2738. Cfr. anche L. AUGUARDA,
Demansionamento non vuol dire mobbing, in Resp. civ. e prev., 2013, 2, 0530C.

(61) Cass. civ., sez. I, 20 gennaio 2012, n. 789, in Diritto e Giustizia online, 2012, 26 gennaio.

(62) Cfr. M. GENTILE, op. cit., 82.
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Fonte della stessa ¢ 1’art. 2087 c.c., che milita in tal senso: “il datore di
lavoro ¢ tenuto ad adottare, nell’esercizio dell’impresa, le misure che, secondo
la particolarita del lavoro, I’esperienza e la tecnica sono necessarie per tutelare
I’integrita psicofisica e la personalita morale del prestatore di lavoro”. La
norma, che inaugura un obbligo accessorio di protezione, gravita intorno alla
prestazione principale, assicurando, in piena applicazione di quanto previsto
dall’art. 1175 c.c. in materia di buona fede e correttezza tra i contraenti e te-
nendo conto della mutevole realta socioeconomica, “la piena realizzazione di
tutti gli interessi per il soddisfacimento dei quali il vincolo ¢ sorto o che co-
mungque a tale vincolo si ricollegano™ (63).

La norma in questione non va considerata esclusivamente nella sua sola
eccezione negativa, ma va tenuto conto anche della sua componente positiva,
che si realizza nell’adozione di misure di prevenzione e tutela dei lavoratori.

Tuttavia, ¢ opportuno riaffermare, come ha diverse volte ricordato la Cas-
sazione (anche nella pronuncia che qui si commenta), che 1’art. 2087 non con-
figura un’ipotesi di responsabilita oggettiva, poiché la vittima avra, comunque,
I’onere di provare non solo la lesione alla propria integrita psicofisica, ma
anche il nesso di causalita tra quest’ultima e I’eventuale inadempimento dato-
riale, rimanendo esentato dal provare, data la forma della responsabilita, 1’ele-
mento psicologico. In seguito, sara il datore di lavoro a dover provare di aver
ottemperato all’obbligo di adottare tutte le misure necessarie ad impedire il
verificarsi del danno, o che lo stesso non ¢ ricollegabile all’inosservanza di
tali obblighi. Le regole fin qui richiamate in tema di (in)adempimento delle
obbligazioni (artt. 1218 e 1176 c.c.), di inadempimento dovuto al fatto del-
I’ausiliario (art. 1228 c.c.), come di responsabilita extracontrattuale per fatto
illecito di “domestici e commessi” (art. 2049 c.c.), richiedono tutte che la con-
dotta imputabile alla parte datoriale sia almeno colposa, se non dolosa (64).
Infatti, si avra inadempimento dell’obbligazione di sicurezza posta dall’art.
2087 c.c. solo nel caso in cui il debitore non presenti la diligenza oggettiva ri-
chiesta per I’adempimento da quella specifica obbligazione (art. 1176 c.c.) e
dunque se versi in colpa come in dolo; ovvero, potra essere imputato al debi-
tore 1I’inadempimento dell’obbligazione di sicurezza solo se tale inadempi-
mento sia dovuto al fatto doloso o colposo dell’ausiliario (art. 1228 c.c.); infine,
sara imputata al datore di lavoro (come “padrone o committente”) la respon-
sabilita per fatto del lavoratore subordinato (come “domestico o commesso”)
se tale fatto ¢ illecito ai sensi dell’art. 2043 c.c. (I’art. 2049 c.c.), cioe¢, doloso
o colposo. Se, come nel caso di specie, il lavoratore omette di fornire la prova
della condotta mobbizzante realizzata in proprio danno sul posto di lavoro,

(63) S. MAazzamuTo, 1l mobbing, Milano, 2004, 24.
(64) Per un approfondimento sul tema, cfr. M.T. CARNICI, /] mobbing: alla ricerca della fattispecie,
in Quad. dir. Lav., 2006, 29.
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inutile sara ogni eventuale indagine sugli altri 2 elementi ed il risarcimento
non sara dovuto, difettando un elemento costitutivo della fattispecie (65).

Quando a far valere la responsabilita contrattuale ¢ un dipendente pub-
blico “non privatizzato”, la domanda rientra nella giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo (66). Tale giudice si dovra cosi pronunciare non sulla
legittimita di uno o piu atti amministrativi (che fra I’altro, come affermato,
possono essere pienamente legittimi), ma bensi sulla legittimita di un intero
rapporto (67), quello tra la P.A. ed il dipendente, rimanendo cosi nel solco
tracciato dalle ultime pronunce del Consiglio di Stato (68). Di conseguenza,
specularmente a quanto affermato precedentemente in materia di obbligazioni,
anche il legittimo impiego del potere pubblico non si misura piu soltanto in
relazione allo schema normativo che ne descrive astrattamente 1’esercizio, ma
“in considerazione del modo in cui, alla luce di una serie di altri elementi, esso
si profila come potenzialmente lesivo di un diritto del lavoratore a esercitare
la propria professionalita in un ambiente lavorativo che ne rispetti integrita fi-
sica e personalita morale” (69).

6. Considerazioni conclusive.

Al di la delle dichiarazioni e dei richiami svolti dalla sentenza, un punto
determinante risulta quello in cui si afferma che i giudici di merito hanno va-
lutato 1 fatti dedotti dal lavoratore nella loro globalita, chiarendo che I’indagine
non si ¢ svolta sull’elemento psicologico ma sui fatti concreti allegati dal la-
voratore. In particolare, va tenuta presente la qualificazione dei fatti richiesti,
giudicati in buona parte legittimi e dovuti, ma, soprattutto, sporadici e privi di
una connessione tra di loro, con la precisazione che una parte degli stessi sono
stati dalla stessa P.A. annullati in autotutela, escludendo I’intento persecutorio
per il lavoratore (70) e provando che I’Amministrazione ha agito secondo i
canoni di buona fede e correttezza (71). Difatti, come sostiene il Supremo
Consesso di Giustizia Amministrativa (72), il potere di autotutela mediante
annullamento degli atti rappresenta, pur in presenza di provvedimenti ritenuti

(65) L. R. BIAN, Le prove necessarie al “danno da emarginazione lavorativa o mobbing”, in Giur.
Merito, 2012, 5, 1192.

(66) Cft. Cons. St., sez. VI, 15 aprile 2008, n. 1739, in Foro It., 2008, 7-8, 3, 349.

(67) Per un approfondimento sul passaggio dal giudizio sull’atto al giudizio sul rapporto, cfr. F.
CARINGELLA, Manuale di Diritto Amministrativo, Roma, 2012, 131-146.

(68) Cft. Cons. St., ad. plen., 23 marzo 2011, n. 3, in Foro amm., CDS, 2011, 3, 826.

(69) Cfr. A. PI0GGIA, Tutela dal mobbing nell impiego pubblico non privatizzato: prove di evolu-
zione del sindacato sul pubblico potere, in Giur. It., 2012, 2, 369.

(70) Della stessa opinione Cons. St., sez. IV, 10 giugno 2010, n. 3695, in Foro amm. - Cons.
Stato, 2010, 1221.

(71) Il collegamento tra annullamento d’ufficio e dovere di buona fede e correttezza ¢ gia presente
nella materia del diritto tributario, cftr. F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, parte generale, Torino,
20006, 166.

(72) Cft. Cons. St., sez. VI, 7 gennaio 2014, n. 12, in Foro Amministrativo, 2014, 1, 138.
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illegittimi, una facolta attribuita all’amministrazione e mai un obbligo (73),
da esercitare sempre previa valutazione delle ragioni di pubblico interesse. Si-
gnificativo altresi il richiamo ad una pluralita soggettiva di organi dell’ Am-
ministrazione, che esclude in radice il mobbing, legato ad un rapporto
soggettivo tra gli stessi soggetti. La sentenza conferma dunque 1’orientamento
dei giudici di legittimita e del Consiglio di Stato in materia di mobbing, che si
dimostra idoneo ad arginare i danni dovuti all’inesistenza di una specifica di-
sciplina normativa che ne riconosca effetti e rimedi.

Nonostante la fattispecie di matrice giurisprudenziale sia alquanto sod-
disfacente, il vuoto normativo lasciato dal Legislatore ha portato ad una serie
di spiacevoli conseguenze: da un lato, si ¢ sottovalutato il problema, dando
eco ad una molteplicita di “inutili ironie ” (74) da parte di soggetti che, un
po’ per ignoranza, un po’ per convenienza, hanno ricondotto soprusi e ves-
sazioni, incidenti sull’integrita della salute, alla fisiologica e stimolante com-
petizione sul lavoro, considerandolo un problema minore o, persino,
insignificante (75) (si tenga conto del fatto che, nonostante il fenomeno non
abbia ancora raggiunto la drammatica estensione che ha in altri paesi (76), ¢
stato calcolato che, in Italia, circa il 13% dei suicidi € riconducibile a pratiche
di mobbing (77)); dall’altro, si ¢ assistito ad una proliferazione dei processi,
in quanto la facolta di allegare tra i comportamenti vessatori fatti leciti e, so-
prattutto, la possibilita di avvalersi della responsabilita da inadempimento,
che esonera la presunta vittima dal provare I’elemento psicologico, ha spinto
alcuni lavoratori dipendenti a instaurare processi dalla durata decennale a
fronte di atti che spesso si dimostrano totalmente privi del carattere persecu-
torio che dovrebbe caratterizzarli. In qualche raro caso, gli ermellini, che
pioneristicamente avevano introdotto la fattispecie nell’ordinamento (78),
sono dovuti intervenire cassando statuizioni di giudici di merito che avevano
prestato tutela a presunte vittime del mobbing, rivelatesi successivamente af-
fette da disturbi psichici (79). Purtroppo, la fattispecie viene anche utilizzata
come mezzo attraverso cui ottenere risarcimenti per aver subito sanzioni di-
sciplinari giustificate (80) e, quindi, erogate nel pieno rispetto della norma-
tiva giuslavoristica.

(73) Cfr. Cons. St., sez. V, 25 luglio 2014, n. 3964, in Redazione Giuffre amministrativo, 2014.

(74) Molti dei casi che indichero sono trattati in M. MEucct, Danni da mobbing e loro risarcibilita,
Roma, 2012, 61-62.

(75) Per un’approfondita analisi del fenomeno del Mobbing anche all’estero, cfr. M. DUFFY, L. SPERRY,
Overcoming mobbing: a recovery guide for workplace aggression and bullying, Oxford, 2014, 17.

(76) A livello europeo, secondo un sondaggio eseguito per conto dell’Ue, 1’8% dei lavoratori della
Comunita, corrispondente a 12 milioni di casi, ¢ stato vittima del mobbing sul posto di lavoro. Le per-
centuali piu elevate si registrano nel Regno Unito (16,3%), Svezia (10,2%), Francia (9,9%), Irlanda
(9,4%), Germania (7,3%); I’Italia guida la parte bassa della classifica con il 6% e precede Spagna (5,5%),
Belgio (4,8%) e Grecia (4,7%).

(77) P. CENDON, Lavoro vol. 4: licenziamento, mobbing, processo del lavoro, Torino, 2009, 234.
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Dalla sentenza in commento si puo facilmente comprendere la soluzione
adottata dai giudici di legittimita, che consiste nell’escludere categoricamente
il mobbing, senza neanche indagare sull’esistenza o meno degli ulteriori ele-
menti costitutivi della fattispecie, ogni qual volta gli atti o comportamenti al-
legati dalla presunta vittima non siano idonei ad essere unificati da un preciso
intento persecutorio e vessatorio.

In definitiva, si deve condividere I’orientamento adottato dalla Corte di
Cassazione (e delle corti di merito) sulla prova del mobbing, perché disincen-
tiva dall’esperire azioni prive di effettivo supporto probatorio e si dimostra in
grado di bilanciare ex ante gli interessi sostanziali di entrambe le parti, lavo-
ratore e datore di lavoro.

Per affrontare e regolamentare il fenomeno del mobbing ¢ necessario un
intervento legislativo che, nel creare una fattispecie apposita, da un lato, renda
al bersaglio dei soprusi un diritto per cui lottare (81) e, dall’altro, imponga al
giudice regole precise entro cui applicare la fattispecie (82). Una lodevole so-
luzione proviene dalla vicina Francia, dove I’illecito ¢ sanzionabile attraverso
articoli di leggi speciali del settore civile, penale ed amministrativo (83) e dove
la vittima puo servirsi dell’assistenza “sul campo” del delegato del personale
(84). Ci si chiede, a questo punto, come si comportera il nostro legislatore:
come un re della Grecia antica, che crea un diritto nuovo ed autoctono, se-
condo quella concezione del diritto espressa da Carl Schmitt, allievo di Max
Weber, e contenuta in Der Nomos der Evde im Volkerrecht des Jus Pubblicum
Europaeum, che difende la legalita statale che si esplica rispetto ad un dato

(78) Cft. Cass. civ., sez. lav., 8 gennaio 2000, n. 143.

(79) Cfr. ex multis Cass. civ., sez. lav., 28 agosto 2013, n. 19814, in Corr. giur, 2013, 10, 1314,
nota CARBONE, in cui “non solo non sono emersi elementi idonei ad avvalorare la tesi di un intento ves-
satorio” ma “le risultanze della prova testimoniale, unitamente a quelle medico-legali espresse nella
c.t.u., avevano tratteggiato un atteggiamento tendente a personalizzare come ostile ogni avvenimento e
tale da creare tensione nei rapporti di lavoro”.

(80) Cft. ex multis Cass. civ., sez. lav., 21 gennaio 2014, n. 1149, in Lavoro nella Giur., 2014, 5,
501, in cui i supremi giudici hanno escluso la sussistenza di alcun intento discriminatorio, “posto che la
societa datrice di lavoro si era limitata ad applicare, a fronte di palesi atti di insubordinazione o di vio-
lazione delle regole aziendali, la sanzione disciplinare piu lieve e talvolta, in caso di mancanza di chiari
elementi di prova (nonostante 1'accusa provenisse da superiori gerarchici del ricorrente) non aveva prov-
veduto disciplinarmente nei suoi confronti, il che ha condotto al definitivo rigetto del ricorso e alla con-
danna del ricorrente al pagamento delle spese processuali”.

(81) Cftr. R. V. JHERING, La lotta per il diritto, Bari, 1935.

(82) Si veda anche Cass. civ., sez. lav., 8 marzo 2011, n. 5437, in Riv. critica dir. lav., 2011, 1,
147, in cui il danno psichico da mobbing era stato liquidato dalla Corte d’ Appello “richiamando il criterio
dell'equita ed individuando una somma in modo apodittico” e non, come prevede la legge, attraverso
“una valutazione del medico legale”.

(83) D. HANOT, Les sanctions du harcélement au travail dans les secteurs privés et publics, Paris,
2008, 16. Cfr. anche il libro I, titolo V, capitolo II del Code du travail, dedicato alla c.d. molestia morale
(harcélement morale).

(84) Cftr. F. DUMONT, Droit du travail. Cours et exercise corrigées, Paris, 2012.
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territorio (85); o come un re della Grecia moderna, che sceglie di importare il
diritto straniero nel suo paese (86), noncurante del differente contesto (87) in
cui I’attivita di interpretazione giuridica deve operare?

Cassazione civile, Sez. lavoro, sentenza 14 maggio 2014 n. 10424 - Pres. Stile, Rel. Buffa,
PM. Servello (difforme) - F.A. (avv. Andronico) c. Agenzia delle entrate (avv. gen. Stato).

Svolgimento del processo - Motivi della decisione

1. Con sentenza del 28 aprile 2010, la Corte d'appello di Messina ha confermato la sentenza
del tribunale di Mistretta che aveva rigettato la domanda proposta da F.A. nei confronti del
Ministero dell'Economia e dell'Agenzia delle Entrate, volta al riconoscimento dei danni subiti
in ragione di comportamento asseritamente vessatorio del datore di lavoro.

2. In particolare, la corte territoriale ha ritenuto che, sebbene il rapporto lavorativo sia stato
connotato da aspra conflittualita tra le parti, la maggior parte degli atti posti in essere dall'am-
ministrazione erano neutri, legittimi o giustificati, e che in ogni caso nessun intento vessatorio
del datore nei confronti del dipendente era stato provato.

3. Propone ricorso avverso tale sentenza il lavoratore, per due motivi, illustrati da memoria.
Resiste 1'Agenzia delle Entrate con controricorso; il Ministero € rimasto intimato.

4. Con il primo motivo di ricorso, si lamenta, ai sensi dell'art. 360 c.p.c., n. 3, violazione di
legge in relazione agli artt. 1218, 2087 ¢ 2697 c.c., per avere la sentenza impugnata rigettato
la domanda per mancata prova da parte del lavoratore dell'intento vessatorio del datore, tra-
scurando il carattere contrattuale della responsabilita datoriale e 1'obbligo di protezione gra-
vante sul datore di lavoro ai sensi dell'art. 2087 c.c., sicché era il datore di lavoro che era
onerato della prova dell'adempimento dell'obbligo contrattuale.

5. Con il secondo motivo si deduce, ai sensi dell'art. 360 c.p.c., n. 5, omessa insufficiente o
contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio, per avere la
sentenza impugnata mal valutato i vari fatti dedotti dal lavoratore e, per altro verso, per aver
omesso di considerare il complesso di fatti medesimi, visti nella loro successione temporale
e nella loro connessione, secondo una valutazione globale del comportamento datoriale.

6. 11 primo motivo di ricorso ¢ infondato. Il lavoratore ha dedotto di aver subito mobbing e,
in relazione a tale fattispecie, la giurisprudenza di questa Corte ha chiarito che costituisce
mobbing la condotta del datore di lavoro, sistematica e protratta nel tempo, tenuta nei confronti
del lavoratore nell'ambiente di lavoro, che si risolva, sul piano oggettivo, in sistematici e rei-
terati abusi, idonei a configurare il cosiddetto terrorismo psicologico, e si caratterizzi, sul
piano soggettivo, con la coscienza ed intenzione del datore di lavoro di arrecare danni - di
vario tipo ed entita - al dipendente medesimo (Sez. L, Sentenza n. 18836 del 7 agosto 2013),
sicche, se occorre il compimento di una pluralita di atti (giuridici o meramente materiali ed,
eventualmente, anche leciti), questi devono essere diretti alla persecuzione o all'emarginazione
del dipendente (Sez. L, Sentenza n. 18093 del 25 luglio 2013). Quanto alla prova richiesta al

(85) ScHMITT, Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus Pubblicum Europaeum, Berlin 1974,
trad. it., I/ Nomos della terra, Milano, 1991, 19 s.

(86) Cftr. Giornale del foro, Roma, 1840, 123, in cui si legge: “nel 1837 fu pubblicata una tradu-
zione greca del codice di commercio francese ¢ le fu data forza di legge”.

(87) Irtl, Testo e contesto, Padova, 1996.
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lavoratore, si ¢ specificato (Sez. L, Sentenza n. 3785 del 17 febbraio 2009) che, ai fini della
configurabilita della condotta lesiva del datore di lavoro sono rilevanti: a) la molteplicita di
comportamenti di carattere persecutorio, illeciti o anche leciti se considerati singolarmente,
che siano stati posti in essere in modo miratamente sistematico e prolungato contro il dipen-
dente con intento vessatorio; b) I'evento lesivo della salute o della personalita del dipendente;
¢) il nesso eziologico tra la condotta del datore o del superiore gerarchico e il pregiudizio al-
l'integrita psico-fisica del lavoratore; d) la prova dell'elemento soggettivo, cio¢ dell'intento
persecutorio. L'idoneita offensiva della condotta del datore di lavoro puo essere dimostrata
(come chiarito da Sez. L, n. 4774 del 6 marzo 2006), per la sistematicita e durata dell'azione
nel tempo, dalle sue caratteristiche oggettive di persecuzione e discriminazione, risultanti spe-
cificamente da una connotazione emulativa e pretestuosa, anche in assenza della violazione
di specifiche norme attinenti alla tutela del lavoratore subordinato.

7. La sentenza impugnata, che ha rilevato che i fatti dedotti dal lavoratore non hanno dimo-
strato un loro carattere pretestuoso ¢ che il lavoratore non ha provato alcun intento persecutorio
del datore, si ¢ attenuta a tali principi.

8. L'attribuzione di rilevanza ai soli obblighi di protezione del lavoratore - pretesa dal lavo-
ratore nel primo motivo di ricorso - ¢ questione diversa dal mobbing dedotto nel ricorso in-
troduttivo del giudizio e discusso nei precedenti gradi di giudizio, potendo i detti obblighi
venire in gioco in s¢, anche al di fuori dei casi di mobbing, tutte le volte in cui fatti del rapporto
di lavoro, ancorche privi di connotazione emulativa, siano comunque obiettivamente pericolosi
per il lavoratore, in ragione della loro potenzialita dannosa per 1'integrita psicofisica del lavo-
ratore. Si ¢ infatti affermato (Sez. L, n. 18927 del 5 novembre 2012) che, nella ipotesi in cui
il lavoratore chieda il risarcimento del danno patito alla propria integrita psico-fisica in con-
seguenza di una pluralita di comportamenti del datore di lavoro ¢ dei colleghi di lavoro di na-
tura asseritamente vessatoria, il giudice del merito, pur nella accertata insussistenza di un
intento persecutorio idoneo ad unificare tutti gli episodi addotti dall'interessato e quindi della
configurabilita di una condotta di "mobbing", ¢ tenuto a valutare se alcuni dei comportamenti
denunciati - esaminati singolarmente, ma sempre in sequenza causale - pur non essendo ac-
comunati dal medesimo fine persecutorio, possano essere considerati vessatori e mortificanti
per il lavoratore e, come tali, siano ascrivibili a responsabilita del datore di lavoro, che possa
essere chiamato a risponderne, nei limiti dei danni a lui imputabili.

9. Ma anche cosi ricostruita in astratto il regime della responsabilita datoriale, va evidenziato
(con Sez. L, n. 2038 del 29 gennaio 2013) che 1'art. 2087 c.c., non configura un'ipotesi di re-
sponsabilita oggettiva, in quanto la responsabilita del datore di lavoro va collegata alla viola-
zione degli obblighi di comportamento imposti da norme di legge o suggeriti dalle conoscenze
sperimentali o tecniche del momento. Ne consegue che incombe al lavoratore che lamenti di
avere subito, a causa dell'attivita lavorativa svolta, un danno alla salute, 1'onere di provare
l'esistenza di tale danno, come pure la nocivita dell'ambiente di lavoro, nonché il nesso tra
l'uno e l'altro, e solo se il lavoratore abbia fornito la prova di tali circostanze sussiste per il
datore di lavoro I'onere di provare di avere adottato tutte le cautele necessarie ad impedire il
verificarsi del danno e che la malattia del dipendente non ¢ ricollegabile alla inosservanza di
tali obblighi. Nello stesso senso, Sez. L, n. 8855 del 11 aprile 2013 (nonchg, in precedenza,
Sez. L, Sentenza n. 9817 del 14 aprile 2008) ha affermato che, in tema di responsabilita del
datore di lavoro per violazione delle disposizioni dell'art. 2087 c.c., la parte che subisce 1'ina-
dempimento non deve dimostrare la colpa dell'altra parte - dato che ai sensi dell'art. 1218 c.c.,
¢ il debitore-datore di lavoro che deve provare che I'impossibilita della prestazione o la non



172 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 3/2014

esatta esecuzione della stessa o comunque il pregiudizio che colpisce la controparte derivano
da causa a lui non imputabile - ma ¢ comunque soggetta all'onere di allegare ¢ dimostrare
l'esistenza del fatto materiale ed anche le regole di condotta che assume essere state violate,
provando che 1'asserito debitore ha posto in essere un comportamento contrario o alle clausole
contrattuali che disciplinano il rapporto o a norme inderogabili di legge o alle regole generali
di correttezza e buona fede o alle misure che, nell'esercizio dell'impresa, debbono essere adot-
tate per tutelare 1'integrita fisica e la personalita morale dei prestatori di lavoro.

10. La sentenza impugnata non ha dunque fatto gravare sul lavoratore oneri probatori diversi
da quelli - rimasti nella specie del tutto insoddisfatti- configurabili a suo carico alla luce degli
anzidetti principi, cui va data continuita, sicché il motivo di ricorso va rigettato.

11. Il secondo motivo di ricorso ¢ del pari infondato.

12. La sentenza esamina distintamente i vari fatti dedotti dal ricorrente, consistenti in procedi-
menti disciplinari (dai quali era stato prosciolto o comunque verso i quali erano pendenti giu-
dizi), un trasferimento illegittimo (poi annullato), note di qualifica penalizzanti, diniego di
accesso a fascicolo personale (poi disposto con ordine giudiziale), mancata retribuzione del la-
voro straordinario espletato, un procedimento penale (conclusosi con proscioglimento) e rela-
tiva sospensione cautelare (poi venuta meno) nonché sanzione disciplinare per i medesimi fatti,
due denunce per danni erariali (poi archiviate dalla Procura della Corte dei Conti), assegnazione
a sede in Calabria (malgrado la disponibilita di sedi in Sicilia), assegnazione a sedi diverse da
quella spettante per le condizioni di salute del padre (attribuita a funzionario non dirigente).
13. La corte territoriale ha motivato ampiamente sui singoli episodi dedotti dal lavoratore, singo-
larmente considerati, i quali sono stati ritenuti, con valutazione di merito insindacabile in questa
sede in quanto congruamente e specificamente motivata, espressione al pit di un rapporto con-
flittuale tra le parti, ma non di un intento vessatorio nei confronti del lavoratore, trattandosi di ini-
ziative del datore talora doverose, ovvero giustificate o comunque, quand'anche illegittime, prive
del carattere della pretestuosita o arbitrarieta ed inidonee ad esprimere un intento emulativo.

14. La corte territoriale ha anche valutato i fatti dedotti dal lavoratore nella loro globalita, sot-
tolineando che i vari fatti sono stati posti in essere in un arco temporale ampio da diverse per-
sone fisiche che hanno rivestito nel tempo la qualita di organi dell'amministrazione, escludendo
anche per tale pluralita soggettiva I'assenza di connessione tra i vari fatti e la inidoneita degli
stessi, peraltro in buona parte legittimi e dovuti, ed in altra parte annullati dalla stessa ammi-
nistrazione, a costituire espressione di un intento persecutorio nei confronti del lavoratore.
15. La valutazione della corte territoriale ¢ adeguatamente e congruamente motivata, essendosi
evidenziato che si ¢ trattato talora di atti legittimi discrezionali (e talora doverosi) dell'ammi-
nistrazione, altre volte di atti illegittimi ma nei confronti dei quali il lavoratore ha comunque
visto soddisfare il proprio interesse oppositivo (attivando i rimedi previsti a tutela dall'ordi-
namento), ed in genere di fatti che, per la circostanza di provenire da persone diverse dell'am-
ministrazione, per di piu in un arco temporale ampio (si parla di una ventina di fatti nell'arco
di un decennio), hanno anche una portata lesiva in s¢ modesta.

16. Le spese devono essere compensate in considerazione della complessita dei fatti e della dif-
ficolta della loro valutazione in una prospettiva unitaria, anche in relazione all'intento datoriale.
P.Q.M.

la Corte rigetta il ricorso e compensa le spese.
Cosi deciso in Roma, nella Camera di Consiglio, il 5 marzo 2014.
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Alla ricerca del termine per l’opposizione al decreto di
liquidazione delle spese di giustizia, con particolare riguardo alle
competenze del C.T.U. (art. 15 D.L.vo 1° settembre 2011 n. 150)

TRIBUNALE DI NAPOLI, ORDINANZA 17 APRILE 2014
Michele Gerardo*

SomMARIO: 1. Premessa - 2. Sistema normativo previgente - 3. Sistema normativo vigente
- 4. Natura giuridica del provvedimento di liquidazione - 5. Termine entro il quale proporre
l’opposizione.

1. Premessa.

Il provvedimento che si annota si inserisce nella problematica - tuttora in
evoluzione - relativa al termine entro il quale proporre 1’opposizione avverso
il decreto di liquidazione delle spese di giustizia, con particolare riguardo alle
competenze del C.T.U., procedimento all’attualita regolato dall’art. 15 D.L.vo
1° settembre 2011 n. 150.

2. Sistema normativo previgente.

L’art. 11 L. 8 giugno 1980 n. 319 stabiliva:

“La liquidazione dei compensi al perito, al consulente tecnico, all'inter-
prete e al traduttore e fatta con decreto motivato del giudice o del pubblico
ministero che lo ha nominato.

La liquidazione é comunicata al perito, al consulente tecnico, all'inter-
prete, al traduttore ed alle parti. [...]

Nei procedimenti civili il decreto di liquidazione costituisce titolo prov-
visoriamente esecutivo nei confronti della parte a carico della quale e posto
il pagamento.

Avverso il decreto di liquidazione il perito, il consulente tecnico, l'inter-
prete, il traduttore, il pubblico ministero e le parti private interessate possono
proporre ricorso entro venti giorni dall'avvenuta comunicazione davanti al
tribunale o alla corte d'appello alla quale appartiene il giudice o presso cui
esercita le sue funzioni il pubblico ministero ovvero nel cui circondario ha
sede il pretore che ha emesso il decreto [...] .

Lalegge n. 319/1980, ad eccezione dell'art. 4, ¢ stata abrogata dall'art. 299,
D.L.vo. 30 maggio 2002, n. 113 e dall'art. 299, D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115.

3. Sistema normativo vigente.

L’attuale sistema normativo costituisce il portato di due interventi legi-

(*) Avvocato dello Stato.
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slativi, operati - rispettivamente - con il D.P.R. 30 maggio 2002 n. 115 (che
ha sistematizzato la disciplina preesistente, con previsione dell’ufficio giudi-
ziario in composizione monocratica a giudicare dell’opposizione) e con il
D.L.vo 1° settembre 2011 n. 150 (sulla semplificazione dei riti civili).

Ai sensi dell’art. 168 D.P.R. n. 115/2002 la liquidazione delle spettanze
agli ausiliari del magistrato ¢ effettuata con decreto di pagamento, motivato,
del magistrato che procede, che ¢ comunicato al beneficiario e alle parti, com-
preso il pubblico ministero, ed ¢ titolo provvisoriamente esecutivo.

Il successivo art. 170 del D.P.R. n. 115/2002 stabilisce che avverso il de-
creto di pagamento de quo, il beneficiario e le parti processuali, compreso il
pubblico ministero, possono proporre opposizione disciplinata dall'articolo 15
del D.L.vo 1° settembre 2011, n. 150 (1). Tale ultima disposizione cosi recita:

“1. Le controversie previste dall'articolo 170 del decreto del Presidente
della Repubblica 30 maggio 2002, n. 115, sono regolate dal rito sommario di
cognizione, ove non diversamente disposto dal presente articolo.

2. Il ricorso e proposto al capo dell'ufficio giudiziario cui appartiene il
magistrato che ha emesso il provvedimento impugnato. Per i provvedimenti
emessi da magistrati dell'ufficio del giudice di pace e del pubblico ministero
presso il tribunale e competente il presidente del tribunale. Per i provvedimenti
emessi da magistrati dell'ufficio del pubblico ministero presso la corte di ap-
pello e competente il presidente della corte di appello.

3. Nel giudizio di merito le parti possono stare in giudizio personalmente.

4. L'efficacia esecutiva del provvedimento impugnato puo essere sospesa
secondo quanto previsto dall'articolo 5.

5. 1l presidente puo chiedere a chi ha provveduto alla liquidazione o a chi
li detiene, gli atti, i documenti e le informazioni necessari ai fini della decisione.

6. L'ordinanza che definisce il giudizio non e appellabile”.

La descritta disciplina in tema di opposizione si applica altresi ai provve-
dimenti determinativi del compenso in relazione ad altre fattispecie disciplinate
nel D.P.R. n. 115/2002 mediante opportune disposizioni di richiamo (2).

4. Natura giuridica del provvedimento di liquidazione.

Il provvedimento di liquidazione viene pronunciato non d’ufficio, ma su

(1) Il comma 2 dell’articolo 170 - abrogato dall'art. 34, comma 17, lett. ), D.Lvo n. 150/2011 -
prevedeva che il processo ¢ quello speciale previsto per gli onorari di avvocato e l'ufficio giudiziario
procede in composizione monocratica.

(2) Tra tali provvedimenti si citano quelli relativi a: onorari al difensore di soggetto ammesso al
patrocinio a spese dello Stato (art. 84); compenso spettante all'investigatore privato della parte ammessa
al patrocinio (art. 104); onorario e spese al difensore di persona ammessa al programma di protezione
dei collaboratori di giustizia (art. 115); onorario e spese al difensore di ufficio della parte, anche irrepe-
ribile o minore (artt. 116-118); compenso all’avvocato e all'ausiliario del magistrato nei processi avverso
il provvedimento di espulsione del cittadino di Stati non appartenenti all'Unione europea (art. 142) e
nei processi previsti dalla legge 4 maggio 1983, n. 184 (art. 143).
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espressa domanda dell’interessato, da presentare entro un termine di decadenza (3).

L’art. 168 del D.P.R. n. 115/2002 individua i requisiti del provvedimento
di liquidazione che ci interessa.

Innanzitutto la forma ¢ quella del decreto motivato.

L’ordinario decreto, previsto dal codice di rito civile all’art. 135, ha una
natura non decisoria, ma istruttoria, ¢ adottato solitamente senza contraddit-
torio e non € motivato “salvo che la motivazione sia prescritta espressamente
dalla legge”.

All’evidenza il decreto de quo devia dal tipo legale (4) atteso che il suo
contenuto non ¢ istruttorio, ma decisorio, su diritti soggettivi; difatti si statuisce
sulla pretesa dell’ausiliario al compenso.

Inoltre il provvedimento di liquidazione costituisce titolo provvisoria-
mente esecutivo. La qualita di titolo esecutivo implica che lo stesso puo,
quindi, fondare ex art. 474 n. 1 c.p.c. I’azione esecutiva. Sulla sua base I’au-
siliario puo intimare precetto di pagamento e, successivamente, pignorare i
beni della parte gravata del carico delle spese.

Lo stesso non costituisce anche titolo per I’iscrizione di ipoteca giudiziale
ex art. 2818 c.c. data I’assenza di una specifica previsione in tal senso.

Vi ¢ un provvedimento giurisdizionale su diritti adottato inaudita altera
parte e al di fuori di un giudizio, costituente titolo esecutivo. Tale qualita esiste
fino a che il decreto non venga eliminato dal mondo giuridico con il mezzo di
contestazione tipicamente previsto, formato nel caso di specie dall’opposizione
ex art. 15 D.L.vo n. 150/2011. La caducazione consegue alla pronuncia del-
I’ordinanza che definisce nel merito il giudizio.

Nel rapporto “decreto-definizione dell’opposizione” - tenuto conto dei
caratteri del decreto e della natura di cognizione di primo grado del giudizio
di opposizione - sono predicabili le seguenti conclusioni:

a) la mera proposizione dell’opposizione non determina la caducazione
del decreto;

b) la definizione del giudizio di opposizione con una pronuncia in rito -
quale la dichiarazione di inammissibilita (5) o di estinzione - lascia integro il
decreto, come se I’opposizione non fosse stata proposta. La purezza del decreto
all’esito dell’estinzione del giudizio di opposizione non costituisce una deroga
alla regola secondo cui “L’estinzione rende inefficaci gli atti compiuti, ma non
le sentenze di merito pronunciate nel corso del processo e le pronunce che re-
golano la competenza” (art. 310 comma 2 c.p.c.) in quanto esso decreto non €
stato pronunciato nel corso del processo, ma in una autonoma fase anteriore.

(3) Secondo la disciplina contenuta nell’art. 71 del D.P.R. n. 115/2002 rubricato “Domanda di li-
quidazione e decadenza del diritto per testimoni, ausiliari del magistrato e aventi titolo alle trasferte”.

(4) Circostanza non insolita nel sistema. Caso analogo ¢ il decreto ingiuntivo.

(5) Ad esempio: per carenza di legittimazione od interesse ad agire.
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Ove il giudizio di opposizione venga dichiarato inammissibile o si estin-
gua o si definisca comunque in rito, 1’ausiliario potra continuare ad avvalersi
del decreto come titolo esecutivo, mentre il debitore inciso dal decreto potra
contestare il suo debito riproponendo 1’opposizione ex art. 15, ove non ancora
prescritta la relativa azione;

¢) la definizione del giudizio con I’ordinanza che pronuncia sul merito,
sia di accoglimento che di rigetto dell’opposizione, ha portata sostitutiva ri-
spetto al decreto, del quale ne determina la caducazione.

Nella evenienza che sia decorso il termine entro il quale proporre 1’op-
posizione ¢ il decreto non sia caducato, la qualita di titolo esecutivo da prov-
visoria diviene definitiva.

La definitivita del titolo non comporta anche che lo stesso acquisti la qua-
lita di cosa giudicata ai sensi dell’art. 2909 c.c. All’acquisto della cosa giudi-
cata ostano diverse circostanze:

- in primo luogo il decreto non germina all’esito di un processo, di un
giudizio nel contraddittorio tra le parti;

- difetta una esplicita previsione normativa in tale senso;

- infine, diversamente dal decreto ingiuntivo, con il quale ha alcune ana-
logie, non sono previsti anche dei mezzi di contestazione straordinari, sulla
falsariga degli art. 650 e 656 c.p.c., presupponenti il conseguimento della sta-
bilita del giudicato.

Il provvedimento de quo non ha natura di volontaria giurisdizione, non
sussistendo 1 requisiti paradigmatici delineati nelle “Disposizioni comuni ai
procedimenti in camera di consiglio” (artt. 737-742 bis c.p.c.).

In conclusione: il decreto di liquidazione delle competenze ¢ un provve-
dimento giurisdizionale, a contenuto decisorio, su diritti soggettivi, costituente
titolo esecutivo, inidoneo al giudicato.

5. Termine entro il quale proporre l’opposizione.

Prima della novella nel 2011 sulla semplificazione dei riti, si applicava il
termine di venti giorni quale limite decadenziale alla proposizione dell’oppo-
sizione. Cio0 in virtu del vecchio testo dell’art. 170 comma 1 D.P.R. n. 115/2002
per il quale "avverso il decreto di pagamento emesso a favore dell'ausiliario
del magistrato, del custode e delle imprese private cui e affidato l'incarico di
demolizione e riduzione in pristino, il beneficiario e le parti processuali, com-
preso il pubblico ministero, possono proporre opposizione, entro venti giorni
dall'avvenuta comunicazione, al presidente dell'ufficio giudiziario compe-
tente”. Termine non piu vigente atteso che la citata novella ha eliminato la re-
lativa previsione. Tale eliminazione pud essere ascritta ad una svista del
legislatore delegato atteso che in quasi tutti i giudizi oppositori disciplinati nel
capo Terzo del D.L.vo n. 150/2011 relativo alle “controversie regolate dal rito
sommario di cognizione” vi ¢ la previsione di un termine di decadenza di



CONTENZIOSO NAZIONALE 177

trenta giorni decorrente dalla fattispecie individuata dal legislatore (notifica-
zione o altra, a seconda dei casi) (6).

Da questa possibile svista non si puod pero ricavare la conseguenza di ap-
plicare in via analogica le disposizioni citate nella nota 6 prevedenti il termine
di trenta giorni. Vari fattori ostruiscono tale strada.

In prima battuta si rileva che nel capo Terzo vi sono giudizi oppositori -
quali ’opposizione al diniego del nulla osta al ricongiungimento familiare e
del permesso di soggiorno per motivi familiari, nonch¢ agli altri provvedimenti
dell'autorita amministrativa in materia di diritto all'unita familiare (art. 20) -
per i quali non vi ¢ la previsione di un termine decadenziale. Sicché I’indicato
termine di decadenza ¢ solo tendenziale e non costituisce una regola generale.

La decadenza, poi, costituisce un istituto eccezionale per il quale vi ¢ il
divieto, sancito dall’art. 14 delle preleggi, dell’applicazione analogica, pena
altresi la lesione del diritto di difesa costituzionalmente garantito (art. 24). Di-
fatti, la decadenza non costituisce, a differenza della prescrizione, una causa
generale di estinzione dei diritti sicché le relative norme non si applicano oltre
1 casi e i tempi in esse considerati (7).

Infine si rileva che gli artt. 168-170 del D.P.R. n. 115/2002 e 15 D.L.vo
n. 150/2011 delineano un microsistema autosufficiente escludente la previ-
sione di termini decadenziali.

Sul punto il Ministero della Giustizia opina "e da ritenersi che il termine
per la proposizione di un'eventuale opposizione al decreto di pagamento ex
art. 170 del DRP 115/02 vada individuato in quello espressamente previsto
per il procedimento sommario di cognizione e, quindi, in quello di trenta giorni
dall'avvenuta comunicazione (vedi art. 702-quater del c.p.c.)” (8). Tale opi-
nione, icto oculi non ¢ condivisibile atteso che il termine di trenta giorni di
cui all’art. 702-quater c.p.c. si riferisce alla diversa fattispecie dell’appello av-
verso I’ordinanza definitoria del giudizio sommario - appello peraltro inam-
missibile ai sensi dell’ultimo comma dell’art. 15 D.L.vo n. 150/2011 nel

(6) Vuol farsi riferimento alle disposizioni di cui agli artt. 17, comma 3 (controversie in materia
di allontanamento dei cittadini degli altri Stati membri dell'Unione europea o dei loro familiari), 18,
comma 3 (controversie in materia di espulsione dei cittadini di Stati che non sono membri dell'Unione
europea), 19, comma 3 (controversie in materia di riconoscimento della protezione internazionale), 21,
comma 3 (opposizione alla convalida del trattamento sanitario obbligatorio), 22, comma 4 (azioni po-
polari e delle controversie in materia di eleggibilita, decadenza ed incompatibilita nelle elezioni comu-
nali, provinciali e regionali), 23, comma 3 (azioni in materia di eleggibilita e incompatibilita nelle
elezioni per il Parlamento europeo), 24, comma 3 (‘impugnazione delle decisioni della Commissione
elettorale circondariale in tema di elettorato attivo), 26, comma 3 (impugnazione dei provvedimenti di-
sciplinari a carico dei notai), 27, comma 4 (impugnazione delle deliberazioni del Consiglio nazionale
dell'Ordine dei giornalisti) e 29, comma 3 (controversie in materia di opposizione alla stima nelle espro-
priazioni per pubblica utilita).

(7) F. ROSELLI, in Trattato di diritto privato. Tutela dei diritti. 11, in Trattato di diritto privato, di-
retto da P. REscigNo, UTET, II edizione, 2002, 603.

(8) Nota DAG 7 novembre 2012 n. 0148412U.
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giudizio che ci riguarda - e non al ricorso introduttivo del giudizio di opposi-
zione da trattare con il rito sommario.

Parte della dottrina suggerisce 1’applicazione del termine di quaranta
giorni dalla notificazione, in analogia con il procedimento di opposizione a
decreto ingiuntivo (9).

Il provvedimento in rassegna ¢ intervenuto nel corso di un procedimento
di opposizione instaurato dalla Regione Campania, difesa dall’ Avvocatura
dello Stato ex art. 107 comma 3 D.P.R. 24 luglio 1977 n. 616, avverso vari
decreti liquidatori delle competenze di ausiliari del giudice adottati nel corso
di un giudizio civile. Il giudicante, sul punto esaminato nel presente paragrafo,
reputa applicabile il vecchio termine di decadenza di venti giorni “di cui al-
l'art. 170 DPR 115/2002 che, seppur nella nuova formulazione non prevede
testualmente il termine di 20 giorni per la presentazione dell'opposizione, la
dottrina processualcivilistica e talune ordinanze di merito sul punto hanno ri-
conosciuto che implicitamente detto termine permanga non risultando una
esplicita voluntas legis di abrogarlo”. Quanto opinato dal giudicante contrasta
con I’attuale disciplina della materia, come sopraevidenziata.

A nostro giudizio, non essendovi - nella sedes materiae - la previsione di
uno specifico termine entro il quale proporre 1’opposizione, si applica la di-
sciplina generale sulla estinzione delle situazioni giuridiche soggettive. Per i
principi, qualsiasi tipo di diritto - salve le imprescrittibilita ope legis - si estin-
gue per prescrizione con il decorso del termine, assenti specifiche previsioni,
di dieci anni ex artt. 2934 ¢ 2946 c.c. Anche 1’azione giurisdizionale (artt. 24
Cost., 2907 c.c., 99 c.p.c), costituente un diritto soggettivo di natura potestativa,
si prescrive. Da ci0 il corollario che I’opposizione, essendo una specifica azione
giurisdizionale, pud essere proposta entro il termine ordinario di prescrizione
ex art. 2946 c.c., ossia entro dieci anni dalla pubblicazione del decreto.

Va evidenziato che I’inidoneita al giudicato esclude ’applicazione del cd.
termine lungo di cui all’art. 327 c.p.c. (10).

(9) Una sintesi delle varie tesi sul punto: M. FARINA, in B. SAsSANI - R. TISCINI, La semplificazione
dei riti civili, Dike Editrice Giuridica, 2011,142.

(10) Conf. Cass. Civ. 06 ottobre 2011 n. 20485 secondo cui “/'art. 327 cod. proc. civ., non é ap-
plicabile, in materia di spese di giustizia, con riguardo all'opposizione del decreto di pagamento delle
spettanze agli ausiliari emessi dal magistrato che procede. E cio per le seguenti ragioni.[...]. La ratio
dell'art. 327 cod. proc. civ., presuppone che si sia svolto un grado di giudizio a contraddittorio pieno
che sia terminato con la pronuncia di una sentenza o di un provvedimento a contenuto decisorio. Tale
evenienza non ricorre nel caso del decreto di pagamento adottato dal magistrato che procede, ai sensi
del D.PR. n. 115 del 2002, art. 168: tale decreto viene infatti emesso sulla base della mera istanza di
liquidazione dell'ausiliario stesso, senza che ne siano in alcun modo informate e coinvolte le parti del
procedimento nel quale si e svolta l'attivita dell'ausiliario. Queste vengono a conoscenza del provvedi-
mento emesso dal giudice sulla base della relativa istanza soltanto con la comunicazione da parte della
cancelleria e possono promuovere, nei successivi venti giorni, un giudizio di cognizione a contraddittorio
pieno, rivolto a contestare l'avvenuta liquidazione delle spettanze”.
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Tribunale di Napoli, ordinanza 17 aprile 2014 - Regione Campania c. A.G., U.P. e societa
H.C.s.p.a.

11 Giudice, letti gli atti ¢ sciogliendo la riserva che precede osserva quanto segue:

il presente procedimento, introdotto nelle forme del rito ex art. 702 bis c.p.c. cosi come pre-
visto dal D.Lgs. 150/2011, ha ad oggetto 'opposizione alla liquidazione degli onorari CTU
nel confronti dei dottori ..., disposta con provvedimento del GU dott. ... nell'ambito del pro-
cedimento civile con R.G. .../2010 introdotto da ..., nei confronti della Regione Campania.
Dalla lettura degli atti si evince che la Regione Campania, costituitasi con comparsa di risposta
del 30 novembre 2010 (doc. n. 3 al foliario avvocatura dello Stato) con il ministero dei difen-
sori [appartenenti all’ Avvocatura Regionale] non ha indicato agli atti la pec ove inviare co-
municazioni ¢/o notificazioni, in violazione dell'art. 125 1° comma c.p.c.;

con comparsa di risposta del 28 marzo 2012 'avvocatura dello Stato di Napoli ha assunto in
via esclusiva la difesa della regione Campania indicando la pec per la trasmissione degli atti ...;
dai decreti di liquidazione emerge che:

a) La liquidazione degli onorari in favore di ... (dep. in data 4 ottobre 2012) ¢ stata trasmessa
a mezzo fax all'avv. ... - cfr. all. 10 foliario avvocatura la quale per intervento del nuovo di-
fensore non poteva esser considerato piu "procuratore costituito" al fine della comunicazione
e notifica di atti

b) Parimenti a dirsi per la liquidazione degli onorari nei confronti di ... la quale risulta comu-
nicata a mezzo <fax al convenuto> (cfr. All. 9 foliario atti Avvocatura dello Stato) che puo
presumersi esser stato il precedente "collegio difensivo" della regione Campania; ad ogni
buon conto dalla annotazione di comunicazione della cancelleria non si evince affatto che la
comunicazione a mezzo fax sia stata diretta all'Avvocatura dello Stato alla pur segnalata utenza
numero 081-4979313 (cfr. all. 5 foliario atti dell'avvocatura dello Stato)

¢) Se ne deduce che ¢ condivisibile 'argomento adoperato dall' Avvocatura dello Stato di aver
avuto conoscenza dei provvedimenti de quibus mediante estrazione di copia dalla cancelleria
giusta timbro accertante la copia conforme del 23 maggio 2013 data rispetto la quale piena-
mente tempestivo si palesa il deposito in data 12 giugno 2013 (esattamente il 20° giorno utile
di cui all'art. 170 DPR 115/2002 che, seppur nella nuova formulazione non prevede testual-
mente il termine di 20 giorni per la presentazione dell'opposizione, la dottrina processualci-
vilistica e talune ordinanze di merito sul punto hanno riconosciuto che implicitamente detto
termine permanga non risultando una esplicita voluntas legis di abrogarlo) ...

Si comunichi alle parti ed al CTU.
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La giurisdizione in materia di contributi pubblici alle imprese

CONSIGLIO DI STATO, ADUNANZA PLENARIA, SENTENZA 29 GENNAIO 2014 N. 6
Francesco Maria Ciaralli *

SommAaRrIO: 1. Premessa normativa: le sovvenzioni previste dalla 1. 19 dicembre 1992,
n. 488 - 2. Criteri tradizionali del riparto di giurisdizione - 3. Natura giuridica del contributo
e principio di concentrazione: le ragioni della giurisdizione esclusiva nell ‘applicazione giu-
risprudenziale - 4. L’Adunanza Plenaria conferma [’assetto tradizionale - 5. Considerazioni
conclusive: visione funzionalista dei contributi pubblici.

1. Premessa normativa: le sovvenzioni previste dalla . 19 dicembre 1992, n.
488.

Il decreto legge 22 ottobre 1992, n. 415, concernente la disciplina orga-
nica dell’intervento straordinario nel Mezzogiorno e norme per I’agevolazione
delle attivita produttive, ¢ stato convertito con modificazioni nella legge 19
dicembre 1992, n. 488, la quale ha riformato il sistema dei contributi agevolati
destinati alle imprese delle aree svantaggiate per la realizzazione di programmi
di investimento nei settori dell’industria, turismo e commercio (1).

Gli incentivi si articolano in una quota di contributo in conto capitale ed
in un finanziamento agevolato, erogati alle imprese qualificatesi meritevoli a
seguito dell’istruttoria valutativa e di ammissibilita svolta dalla banca conces-
sionaria convenzionata con il Ministero dello Sviluppo Economico, il quale
predispone le apposite graduatorie pubblicate in Gazzetta Ufficiale.

Giova porre sin da ora in evidenza che il sistema di agevolazioni disci-
plinato dalla 1. 19 dicembre 1992, n. 488, persegue il fine pubblicistico di in-
crementare lo sviluppo del sistema economico e 1’occupazione in aree
svantaggiate. In tale contesto, quindi, I’attribuzione di un beneficio finanziario
al privato imprenditore non costituisce 1’obiettivo dell’intervento - del resto
incompatibile con il divieto comunitario di aiuti alle imprese - ma si configura
come strumento per il conseguimento delle finalita di interesse pubblico di

(*) Dottore in Giurisprudenza, ammesso alla pratica forense presso I’ Avvocatura dello Stato.

(1) 11 Servizio Studi della Camera dei Deputati cosi descrive i tratti salienti dei contributi in esame:
“Le agevolazioni della legge n. 488/1992 sono concesse ai programmi di investimento alle imprese del
settore industria, finalizzati alla costruzione, ampliamento e ammodernamento degli impianti produttivi
relativi alle attivita estrattive e manifatturiere, alle attivita di produzione e distribuzione di energia elet-
trica, di vapore e acqua calda, alle attivita di costruzioni e, nei limiti del 5% delle risorse, alle attivita
dei servizi reali alle imprese nel settore dell'informatica (e dei servizi connessi di formazione professio-
nale), del trasferimento tecnologico e intermediazione dell'informazione, di consulenza tecnico-econo-
mica. Le agevolazioni sono state inoltre estese alle imprese, localizzate nelle aree sottoutilizzate, operanti
nel settore turistico-alberghiero (art. 9 legge n. 449/1997) e alle imprese operanti nel settore del com-
mercio (art. 54, comma 2, legge n. 448/1998) .
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volta in volta individuate, quali ex pluris lo sviluppo di attivita di ricerca, il
miglioramento della compatibilita ambientale delle attivita economiche, il re-
cupero delle aree colpite da calamita naturali.

Il procedimento di attribuzione degli incentivi si snoda attraverso tre fasi:
I’istruttoria condotta al fine di verificare la presenza dei requisiti cui la legge
subordina I’ammissione al regime di agevolazioni, I’adozione del provvedi-
mento di concessione provvisorio con conseguente pubblicazione delle gra-
duatorie sulla G.U.R.I. ed infine I’adozione della concessione definitiva.

Alle suindicate fasi corrispondono differenti posizioni soggettive delle
imprese richiedenti I’agevolazione, rilevanti ai fini del riparto di giurisdizione
tra autorita giudiziaria ordinaria ed amministrativa.

Questioni di particolare delicatezza si pongono allorché I’Amministra-
zione, servendosi degli istituti della revoca, decadenza o risoluzione, abbia ri-
tirato la sovvenzione sulla scorta di un preteso inadempimento del beneficiario
agli obblighi assunti in sede di concessione, ravvisando la giurisprudenza pre-
valente in tal caso una vicenda inerente al rapporto privatistico sorto a séguito
della concessione, che ha determinato la formazione in capo all’impresa age-
volata di un diritto soggettivo perfetto.

2. Criteri tradizionali del riparto di giurisdizione.

Secondo I’orientamento consolidato delle Sezioni Unite della Corte di Cas-
sazione nonché del Consiglio di Stato, il criterio di riparto della giurisdizione in
materia di controversie riguardanti la concessione e revoca di contributi e sov-
venzioni pubbliche si fonda sulla natura della situazione soggettiva azionata (2).

Con la conseguenza che ricorre un diritto soggettivo perfetto e dunque la
giurisdizione del giudice ordinario allorché il finanziamento sia riconosciuto di-
rettamente dalla legge, residuando in capo all’ Amministrazione solo la verifica
dell’effettiva sussistenza dei requisiti partitamente indicati dalla legge stessa (3).

Qualora, invece, la legge demandi alla Pubblica Amministrazione di pro-
cedere alla valutazione comparativa degli interessi pubblici e privati rispetto
all’interesse primario cui ¢ funzionale 1’erogazione del contributo, si versa in
un’ipotesi di apprezzamento discrezionale circa ’an, il quid ed il quomodo
dell’attribuzione, sicché la giurisdizione spetta al giudice amministrativo.

(2) In tali termini si esprime la sentenza del Cons. St., Ad. Plen., 29 gennaio 2014, qui in com-
mento. La menzionata sentenza conferma il consolidato indirizzo giurisprudenziale, richiamando nu-
merosi “precedenti” della Corte regolatrice (Cass. Sez. Un., ordinanza 25 gennaio 2013, n. 1776; Cass.
Sez. Un., 24 gennaio 2013, n. 1710; Cass. Sez. Un., 18 luglio 2008, n. 19806; Cass. Sez. Un., 26 luglio
2006, n. 16896; Cass. Sez. Un., 10 aprile 2003, n. 5617, rinvenibili in gazzettaamministrativa.it) nonché
del Consiglio di Stato (Ad. Plen. 29 luglio 2013, n. 13, in giustizia-amministrativa.it, la quale sostiene
invero un indirizzo parzialmente difforme dalla sentenza qui in commento).

(3) In tal senso cft. Cass. Sez. Un., 25 novembre 2008, n. 28041 e Cass. Sez. Un., 7 gennaio 2013,
n. 150, in gazzettaamministrativa.it.
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A fronte di una valutazione discrezionale dell’ Amministrazione, come noto,
I’impresa ¢ titolare di un interesse legittimo pretensivo o dinamico avente per
oggetto un’istanza di ampliamento della propria sfera giuridica patrimoniale (4).

Conseguentemente, 1’esclusione dell’impresa in tale fase - causata dalla
presentazione di domanda irregolare o dall’insussistenza dei requisiti previsti
dalla legge, con nota di rigetto formulata a cura dell’istituto bancario che ha
seguito ’istruttoria - puod essere contestata dinanzi all’autorita giudiziaria am-
ministrativa, secondo il generale criterio di riparto sancito dall’art. 103, primo
comma, della Costituzione repubblicana.

Il medesimo criterio di riparto ¢ applicabile, secondo la giurisprudenza
della Corte regolatrice, anche alle controversie sorte posteriormente all’ado-
zione di un provvedimento di concessione provvisorio (5).

Occorre tuttavia considerare che, secondo un recente orientamento della giu-
risprudenza amministrativa condiviso da autorevole dottrina, la natura vincolata
dal provvedimento non ¢ di per sé idonea a fondare la giurisdizione del giudice
ordinario (6). E, infatti, necessario ricostruire la natura dell’interesse alla cui tutela
¢ funzionale la norma che impone il vincolo, con la conseguenza che il diritto
soggettivo sorge solo qualora tale vincolo sia posto nell’interesse dei privati (7).

In tal senso si ¢ espresso il Consiglio di Stato, rilevando come: “anche a

fronte di attivita connotate dall’assenza in capo all’amministrazione di mar-
gini di discrezionalita valutativa o tecnica, quindi, occorre aver riguardo, in
sede di verifica della natura della corrispondente posizione soggettiva del pri-
vato, alla finalita perseguita dalla norma primaria, per cui quando [’attivita

(4) Ex multis, GAROFOLI - FERRARI, Manuale di diritto amministrativo, 2013, p. 1896 s., ove si

evidenza che tale nozione si fonda sulla considerazione della Pubblica Amministrazione come Leistun-
gsverwaltung, entita deputata cio¢ ad adottare provvedimenti incidenti positivamente sulla sfera giuridica
del destinatario, determinandone un ampliamento. Logicamente complementare alla nozione di interesse
pretensivo ¢ quella di interesse oppositivo (o statico), consistente nell’istanza di conservazione della
sfera giuridica negativamente incisa da un provvedimento amministrativo.
Per quanto concerne la nozione generale di interesse legittimo, non essendo qui d’uopo proporre una ri-
cognizione del dibattito dottrinale e giurisprudenziale in materia, giova evidenziare la dimensione mar-
catamente sostanziale dell’interesse legittimo che ormai costituisce jus receptum in giurisprudenza (la
“centralita che il bene della vita assume nella struttura di detta situazione soggettiva” ¢ riconosciuta
da numerose pronunce del Consiglio di Stato, tra cui, ex multis, Cons. St., A.P., 23 marzo 2011, n. 3,
Cons. St., sez. VI, 27 dicembre 2011, n. 6838, nonché Cons. St., sez. IV, 4 maggio 2012, n. 2578, in
giustizia-amministrativa.it).

(5) Cass. civ. Sez. Un., 16 dicembre 2010, n. 25398, ne ildiritto.it, in ipotesi di revoca del finan-
ziamento gia provvisoriamente concesso, determinata a seguito dell’accertamento di spese non ammis-
sibili perché sostenute prima della domanda di ammissione.

(6) Si vedano, in tal senso: NIGRO, Giustizia amministrativa, 111 ed., Bologna, 1983, p. 188; ZA-
NOBINI, Corso di diritto amministrativo, I, Principi generali, VIII ed., Milano, 1958, p. 189; CASETTA,
Diritto soggetivo e interesse legittimo: problemi della loro tutela giurisdizionale, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1952, pp. 611 e ss.; JANNOTTA, La giurisdizione del giudice amministrativo, Milano, 1985, pp. 176-178;
Scoca, Interessi protetti (dir. amm.), in Enc. Giur., XVII, Roma 1989, pp. 8-9; MAZZAROLLIL, Ragioni e
peculiarita del sistema italiano di giustizia amministrativa, in AA.VV., Diritto Amministrativo, Bologna,
Il ed., 2001, p. 1852.


http:ildiritto.it
http:giustizia-amministrativa.it
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amministrativa, ancorché a carattere vincolato, tuteli in via diretta ’interesse
pubblico, la situazione vantata dal privato non puo che essere protetta in via
mediata, cosi assumendo connotazione di interesse legittimo” (8).

L’insegnamento dell’Adunanza Plenaria ¢ stato rapidamente recepito in
numerose pronunce di primo grado, tra cui puo citarsi la sentenza n. 2959
emessa il 17 settembre 2007 dalla II sez. del TAR Piemonte: “considerato che
l'attivita amministrativa relativa alla concessione di agevolazioni o contributi
si svolge a tutela dell'interesse pubblico alla migliore gestione delle risorse, la
posizione del privato in relazione al potere dell'amministrazione di negare o
revocare l'attribuzione di agevolazioni é di interesse legittimo, anche se l'attivita
stessa presenti aspetti di carattere vincolato, e la controversia concernente la
valutazione dei presupposti di interesse pubblico all'elargizione appartiene alla
giurisdizione del g.a.”. Sulla stessa linea il TAR Calabria, Catanzaro, sez. II, n.
203 dell’11 febbraio 2011: “... il vincolo normativo depone nel senso della sus-
sistenza di un diritto soggettivo solo nel caso in cui esso sia posto nell interesse
del privato e non (come nel caso di specie) nell’interesse dell’Amministrazione
o, piu, in generale a tutela della correttezza, economicita e trasparenza del-
["azione amministrativa (rvispondendo ad un elementare esigenza di buona am-
ministrazione che i benefici finanziari siano erogati solo nella misura in cui
essi rispondano ad effettive finalita di interesse pubblico)” (9).

Tuttavia, in materia di contributi pubblici alle imprese, si ¢ sovente af-
fermato che la giurisdizione inderogabilmente pertiene al plesso ordinario al-
lorché il finanziamento sia direttamente riconosciuto alla legge, essendo
all’ Amministrazione demandato “soltanto il compito di verificare [ effettiva
esistenza dei relativi presupposti senza procedere ad alcun apprezzamento di-
screzionale circa [’an, il quid, il quomodo dell erogazione”, a prescindere
dunque dalla natura dell’interesse a presidio del quale il vincolo ¢ posto (10).

(7) L’ Avvocatura dello Stato ha posto in evidenza, in sede di memoria conclusiva, 1’obiettivo pub-
blicistico cui sono preordinati i contributi pubblici alle imprese: “Né puo esservi dubbio che i vincoli
normativi siano, nel caso di specie, posti a presidio dell interesse pubblico avuto di mira dall intervento
agevolativo, che non é certo rivolto ad arrecare un vantaggio finanziario al privato imprenditore -
questo é lo strumento, non il fine ultimo dell 'impiego delle risorse pubbliche - ma lo sviluppo del sistema
economico, il sostegno all’occupazione o i piu specifici obiettivi di volta in volta individuati, quali lo
sviluppo della ricerca o della tecnologia, il miglioramento della compatibilita ambientale delle attivita
economico, il recupero di aree colpite da fenomeni di crisi o da calamita naturali, ecc.”

(8) Cons. St., Ad. Plen., 24 maggio 2007, n. 8, in giutizia-amministrativa.it.

(9) Ed ancora, il TAR Molise - Campobasso, sezione I, con la sentenza n. 661 del 23.09.2009, per
I’ulteriore precisazione che “le norme che disciplinano tali aiuti ... oltre ad incidere sul mercato sono
connotate e funzionalizzate ad uno scopo tipicamente pubblicistico che travalica la causa tipica dei
rapporti di finanziamento di diritto privato”.

(10) In tali termini si esprime 1’Ad. Plen. 29 gennaio 2014, n. 6, qui in commento, riprendendo
I’orientamento espresso dal Giudice del riparto con Cass. Sez. Un. 7 gennaio 2013, n. 150, in gazzetta-
amministrativa.it.
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3. Natura giuridica del contributo e principio di concentrazione: le ragioni
della giurisdizione esclusiva nell’applicazione giurisprudenziale.

11 suesposto assetto della giurisprudenza in materia di contributi economici
¢ stato ritenuto suscettibile di rivisitazione dalla Sesta Sezione del Consiglio
di Stato che, con ordinanza 15 luglio 2013, n. 3789, ha rimesso all’Adunanza
Plenaria la questione relativa all’individuazione del giudice avente giurisdi-
zione sulla domanda relativa all’impugnazione della revoca delle agevolazioni
o contributi concessi alle imprese ex 1.19 dicembre 1992, n. 488.

La Sezione rimettente, nella specie, qualifica il potere di revoca esercitato
dall’ Amministrazione in termini di autotutela pubblicistica, a fronte della quale
I’impresa beneficiaria ¢ titolare di un interesse legittimo oppositivo da tutelare, alla
stregua del tradizionale criterio di riparto, dinanzi al giudice amministrativo (11).

L’ordinanza di rimessione, tuttavia, non si limita a paventare 1’attrazione
nell’alveo della giurisdizione generale di legittimita delle controversie aventi
per oggetto un atto di ritiro dell’ Amministrazione, ma ravvisa in materia di
contributi pubblici alle imprese un’ipotesi di giurisdizione esclusiva ex art.
133, primo comma, lett. b), c.p.a., inerendo la revoca della misura agevolativa
a “rapporti di concessione di beni pubblici”.

Si argomenta, infatti, che il denaro pubblico, concesso alle imprese benefi-
ciarie all’esito di procedure ad evidenza pubblica disciplinate dal d.lgs. 123/1998,
per il perseguimento di un interesse generale comunitariamente regolato, non
possa costituire altro che un bene pubblico, rientrante nel genus dei “beni destinati
ad un pubblico servizio” alla stregua di quanto previsto dall’art. 826 c.c.

Consente, d’altronde, di opinare nella medesima direzione ’art. 12 della
legge sul procedimento amministrativo, che apertis verbis fa riferimento alla
“concessione di sovvenzioni, sussidi ed ausili finanziari”.

Depone nel senso della natura concessoria anche la configurazione strut-
turale dell’attribuzione patrimoniale ex 1. 19 dicembre 1992, n. 488, alla cui
stregua I’impresa beneficiaria ¢ resa destinataria di un provvedimento accre-
scitivo mirante al conseguimento di interessi pubblici (sviluppo di aree sottou-
tilizzate, sostegno all’occupazione, etc.), al quale il beneficiario deve
contribuire mediante la realizzazione di attivita d’impresa di cui assume il 7i-

(11) L’ Avvocatura erariale cosi argomenta la natura pubblicistica del potere di revoca del con-
tributo: “Non occorre peraltro evidenziare che I’atto che incide sulla posizione soggettiva del bene-
ficiario della concessione di un contributo, qualificato nella prassi amministrativa come “revoca” e
frequentemente riqualificato dalla giurisprudenza come provvedimento decadenziale, ha certamente
lefficacia e I'imperativita di ogni provvedimento amministrativo (non emesso in carenza di potere),
fino a quando non sia annullato o sospeso dall’Amministrazione in autotutela ovvero dal giudice le-
gittimato a farlo (ai sensi degli artt. 113 Cost., 4 1. 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, 7 e 29 d.gls.
2.7.2010, n. 104)”. Si evidenzia, altresi, che ’atto di ritiro ¢ adottato a séguito di un provvedimento
amministrativo che contempla le garanzie procedimentali stabilite dalla 1. 241/90, ivi incluso il mo-
dello di contraddittorio.



CONTENZIOSO NAZIONALE 185

schio, conformemente allo schema generale, comunitariamente imposto, del-
I’istituto concessione siccome disciplinato dal d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, art.
3, commi 11 e 12, che regola le procedure comparative ad evidenza pubblica,
equivalenti a quelle previste in materia di contributi pubblici alle imprese.

La qualificazione in termini concessori dei contributi economici, paven-
tata dall’ordinanza di rimessione all’ Adunanza Plenaria, non ¢ priva di concreti
riscontri giurisprudenziali. Si richiama, infatti, la sentenza del TAR Puglia -
Sezione di Lecce, 9 maggio 2012, n. 805, che, prescindendo dalla posizione
soggettiva dell’impresa, ha ritenuto, la propria giurisdizione esclusiva, appunto
“in base all’art. 133, primo comma, lettera b), del codice del processo ammi-
nistrativo, che affida al G.A. “le controversie aventi ad oggetto atti e provve-
dimenti relativi a 133, primo comma, lett. B) rapporti di concessione di beni
pubblici”. E cio in quanto ’erogazione del pubblico denaro riveste la forma
della concessione (occorrendo valorizzare il dato normativo proveniente
dall’art. 12 della legge 7 agosto 1990, n. 241, che chiaramente si riferisce per
[’appunto alla “concessione di sovvenzioni, contributi, sussidi ed ausili finan-
ziari”), non potendosi neanche dubitare che trattasi della concessione di un
bene pubblico, tale essendo il denaro della collettivita”.

Alle medesime conclusioni ¢ giunto anche il Tribunale ordinario di Fi-
renze che, mediante ordinanza 3 aprile 2013, n. 2126, resa ex art. 700 c.p.c. e
dunque idonea ad acquisire stabilita, ha declinato la propria giurisdizione a
favore di quella esclusiva del giudice amministrativo, in quanto “/’art. 12 L.
241/90 in materia di provvedimenti attributivi di vantaggi economici fa rife-
rimento a “‘concessioni di sovvenzioni, contributi, sussidi ed ausili finanziari”;
l’art. 133 comma 1 lett.b) cpa afferma la giurisdizione esclusiva del Giudice
Amministrativo riguardo alle controversie aventi ad oggetto atti e provvedi-
menti relativi a rapporti di concessione di beni pubblici; anche la concessione
di contributi economici pubblici rientra nella previsione della norma suddetta
(v. in tal senso ord. Cons.di St. 28.1.13 n. 517".

La Sezione rimettente enuclea, altresi, un ulteriore profilo attrito tra la
prassi applicativa ed il generale criterio di riparto fondato sulla causa petend;,
rinvenibile nella difficolta di discernere tra diritti soggettivi ed interessi legit-
timi nella materia in questione, stante il fatto che il provvedimento di revoca
del contributo ben puo essere fondato sia sull’inadempimento dell’impresa
beneficiaria sia sul difetto di un requisito originario, che puo essere “scoperto”
anche in fase successiva all’inizio dell’esecuzione (12).

(12) Il Tar Lecce, protagonista delle piu rilevanti aperture in materia di contributi pubblici, nella
succitata sentenza n. 805/2012, ha altresi affermato che “non e agevole distinguere se il provvedimento
amministrativo che dispone la revoca delle agevolazioni si basi sulla mancanza di un requisito pre-
visto o non, piuttosto, sull inadempimento del beneficiario, il richiamato indirizzo crea il rischio di
suddividere tra i plessi la giurisdizione sulla medesima vicenda, tutte le volte in cui il ritiro della
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Tale promiscuita di situazioni soggettive ¢ dovuta al fatto che la fase di
erogazione del contributo ¢ riconducibile, sia pure mediatamente, all’esercizio
del pubblico potere di concessione del beneficio, con la conseguenza che,
quand’anche non dovesse ravvisarsi in materia di agevolazioni un’ipotesi di
giurisdizione esclusiva, le controversie concernenti la fase esecutiva sarebbero
naturaliter attratte nell’alveo della giurisdizione generale di legittimita, stante
la “necessita di concentrazione delle tutele” sancita dall’art. 44 della legge
delega 18 giugno 2009, n. 69 nonché dall’art. 7 c.p.a., il quale prevede che
siano devolute alla giurisdizione amministrativa le controversie riguardanti
provvedimenti e comportamenti riconducibili, anche mediatamente, all’eser-
cizio del pubblico potere (13).

Dr’altra parte, la stessa Corte costituzionale, con le sentenze 6 luglio 2004,
n. 204 e 11 maggio 2006, n. 191 ha valorizzato la riconducibilita del rapporto
giuridico, riguardato in prospettiva sintetica € non atomistica, alla spendita di
un pubblico potere, a prescindere dal fatto che successive fasi del rapporto in-
volgano situazioni qualificabili in termini di diritto soggettivo (14).

4. L’Adunanza Plenaria conferma l’assetto tradizionale.

Con sentenza 29 gennaio 2014, n. 6, resa dal Consiglio di Stato nella sua
piu autorevole composizione, ¢ stato ribadito il tradizionale discrimen tra giu-
risdizione ordinaria ed amministrativa, fondato sulla natura della situazione
giuridica fatta valere, qualificata in termini di interesse legittimo “ove la con-
troversia riguardi una fase procedimentale precedente al provvedimento di-
screzionale attributivo beneficio ” nonché qualora tale provvedimento sia stato
annullato per vizi di legittimita o revocato in autotutela, mentre si ravvisa un
diritto soggettivo nel caso in cui il finanziamento sia direttamente riconosciuto
dalla legge e quando la controversia attenga “alla fase esecutiva del rapporto

concessione del denaro pubblico sia dovuto ad entrambi i fattori, come di fatto accaduto (vedi TAR
Lazio - Latina, 20 giugno 2008 n. 770), ponendo seri dubbi sulla capacita di assicurare in tal caso la
pienezza ed effettivita della tutela, secondo il principio ora codificato dall’art. 1 c.p.a”.

(13) 11 riferimento al principio di concentrazione ¢ fatto proprio apertis verbis dall’ Avvocatura
dello Stato nella memoria conclusiva: “Ma soprattutto - e cio proprio nell ottica della nota e piu volte
richiamata sentenza C. cost. n° 204/2004 - la definitiva inclusione delle controversie in materia di con-
tributi ed agevolazioni nell ambito della giurisdizione esclusiva potrebbe, una volta per tutte, eliminare
["obiettiva incertezza del cittadino riguardo all’autorita giudiziaria competente a tutelare le sue ragioni.
Incertezza divenuta ormai tanto piu intollerabile, essendo notoria la negativa ricaduta, in termini di
appetibilita del Paese per gli investimenti privati, dei sempre piu estenuanti riparti di giurisdizione. Si
tratta di veri e propri nodi gordiani, che continua a creare un’intrigata commistione di diritti e interessi
legittimi, nel campo sempre piti vasto ed articolato degli strumenti economico-finanziari a disposizione
delle imprese: patologia ormai cronica, per la quale non si vedrebbe altra terapia che un piu deciso ri-
corso a misure di giurisdizione esclusiva”.

(14) Autorevole dottrina opina, infatti, che “cio che rileva é il rapporto in seno al quale la condotta
e tenuta, piu che la condotta in sé intesa e il suo legame atomistico con singoli atti abilitativi o autoriz-
zativi” (CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, 2014, p. 344).
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di sovvenzione e all’inadempimento degli obblighi cui e subordinato il con-
creto provvedimento di attribuzione”.

Il Consiglio di Stato non condivide I’orientamento fatto proprio dal Tar
Lecce e, in una significativa occasione, anche dal Tribunale ordinario di Firenze,
ritenendo non potersi ravvisare un rapporto concessorio nell’attribuzione del-
I’agevolazione pubblica che invece costituisce un’ipotesi di mero finanziamento,
il quale “implica un tipo di rapporto del tutto diverso, in forza del quale il fi-
nanziato acquisisce la piena proprieta del denaro erogatogli ed eventualmente
assume [’obbligo di restituirlo in tutto o in parte ad una determinata scadenza”.

Suscita invero dubbi il successivo passaggio dell’iter logico-argomenta-
tivo seguito dal Consiglio di Stato, ove si afferma che la sussumibilita delle
misure agevolative entro il genus concessione non sarebbe comunque utile a
radicare la giurisdizione esclusiva per le controversie concernenti 1’erogazione
e la ripetizione del contributo, atteso che ai sensi dell’art. 133, lett. b), c.p.a.
“canoni, indennita ed altri corrispettivi”’ sono devoluti alla giurisdizione or-
dinaria anche con riferimento ai rapporti concessori.

Nel caso di specie, tuttavia, il denaro pubblico non costituisce, come pure
afferma 1’Adunanza Plenaria, un “compenso vantato dal concessionario”,
bensi rileva direttamente come bene oggetto della concessione, attribuito al
privato in vista del conseguimento di un interesse generale e non certo come
contropartita di una prestazione.

Per quanto concerne, poi, la prossimita tra posizioni di diritto soggettivo
ed interesse legittimo, il Consiglio di Stato pone in rilievo che “dalla richiamata
giurisprudenza costituzionale non puo ricavarsi che ogni controversia comun-
que riconducibile, sia pure in via indiretta o mediata, all’esercizio del potere
pubblico possa essere ricondotta alla giurisdizione amministrativa di legitti-
mita, involgendo, per cio solo, posizioni di interesse legittimo ", poiché il criterio
della riferibilita al potere amministrativo si atteggia come limite costituzionale
alla scelta legislativa di introdurre ipotesi di giurisdizione esclusiva.

11 Consiglio di Stato, inoltre, qualifica in termini privatistici la revoca del
contributo a séguito di inadempimento del beneficiario, atteso che i provvedi-
menti di ritiro sono ancorati a precisi requisiti stabiliti dalla legge sul proce-
dimento amministrativo.

L’ordinamento, d’altra parte, conosce altre tassative ipotesi di autotutela
privatistica esperibile dall’Amministrazione, le piu importanti delle quali si
rinvengono nell’esecuzione dei contratti pubblici, stante il diritto di recesso
attribuito dall’art. 134 cod. contr. publ., previo pagamento dei lavori eseguiti,
valore dei materiali utili nonché decimo dell’importo delle opere non eseguite.

5. Considerazioni conclusive: visione funzionalista dei contributi pubblici.

La sentenza in commento parrebbe disconoscere un elemento che emerge
con forza dal contenzioso avente per oggetto la revoca dei pubblici contributi,
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che sovente si conforma ai caratteri tipici del sindacato di legittimita: le imprese
beneficiarie, infatti, sono solite “aggredire” il provvedimento di revoca, conte-
standone in concreto 1 vizi, pur quando la lite sia incardinata innanzi all’A.G.O.

A prescindere dai rilievi concernenti la “morfologia” del contenzioso in
subiecta materia, appare evidente come la posizione tradizionale, riconfermata
dall’Adunanza Plenaria, frustri le aperture di una pregevole giurisprudenza,
sia amministrativa che ordinaria, la quale si avvede dell’inscindibile nesso
funzionalistico che avvince la fase attributiva con quella esecutiva del contri-
buto, entrambe tese al perseguimento dell’interesse pubblico e non a ricono-
scere altrimenti inammissibili “compensi” alle imprese beneficiarie (15).

Anche la fase esecutiva, infatti, discende dalla spendita del pubblico po-
tere concessorio che permane durante tutto lo svolgimento del rapporto, po-
tendo in ogni momento I’ Amministrazione revocare I’agevolazione sia per il
difetto di requisiti di ammissibilita sia per inosservanza successiva degli ob-
blighi assunti dall’impresa, con provvedimento di ritiro adottato a séguito di
un iter procedimentale scandito dagli adempimenti, soprattutto partecipativi,
previsti dalla legge 7 agosto 1990, n. 241.

E lecito auspicare, pertanto, che le esigenze di concentrazione avvertite
da numerosi organi giudiziari possano tradursi in una rivisitazione, quanto mai
necessaria, del riparto di giurisdizione in materia di contributi pubblici alle
imprese previsti dalla legge 19 dicembre 1992, n. 488.

Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, sentenza 29 gennaio 2014 n. 6 - Pres. Giorgio Gio-
vannini, Est. Roberto Giovagnoli - C.A. e C.M. (avv. Giovanni Bruno) c¢. Ministero dello Svi-
luppo Economico, Ministero dell’Economia e delle Finanze (avv. Stato Vittorio Russo).

FATTO e DIRITTO
1. I signori A. e M.C., odierni appellanti, hanno chiesto la riforma della sentenza in epigrafe
indicata, con la quale il Tribunale amministrativo del Lazio ha dichiarato il difetto di giuri-
sdizione del giudice amministrativo a decidere il ricorso n. 160 del 2013, proposto avverso
I’atto - emesso il 12 settembre 2012 - di revoca delle agevolazioni gia concesse dalla Cassa

(15) Il disagio per una lettura atomistica ed esclusivamente civilistica del complesso rapporto giu-
ridico che scaturisce dalla concessione del beneficio ¢ plasticamente rappresentata dall’ Avvocatura era-
riale nella citata memoria conclusiva: “Non di rado addentrandosi in laboriose tessiture sull ‘autonomia
del ‘negozio di garanzia’in questione, la cennata giurisprudenza civile arrestava il suo sguardo allo
schema di Tizio che si garantisce attraverso Caio dall’insolvenza di Sempronio. Ma per tal via sem-
brando essa dimenticare, o comunque non adeguatamente valorizzare, in una chiave di lettura pur pri-
vatistica della vicenda, la peculiarita del substrato causale, di un negozio plurilaterale complesso
funzionalizzato al pur sempre perseguimento di un interesse del soggetto Stato; il quale agisce si de
Jjure privatorum, ma comunque per un obiettivo pubblico, di sviluppo. Mancandosi il quale anche a ra-
gionarsi privatisticamente, si verserebbe in un’insanabile patologia del negozio. E, sul piano pubblico-
economico, in una penalizzazione dei preminenti interessi della Collettivita, delle cui conseguenze puo,
di questi tempi piu che mai, percepirsi tutta la gravita”.
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per il Mezzogiorno il 20 febbraio 1985 alla loro dante causa, signora C.M., titolare della omo-
nima ditta, a causa della diversita dell’effettiva attivita esercitata (servizi di manutenzione)
rispetto a quella (produzione in serie di mobili metallici) prevista nel programma d’investi-
mento a suo tempo approvato ai sensi e per gli effetti dell’art. 69 d.P.R. 6 marzo 1978, n. 218
(Testo unico delle leggi sugli interventi nel Mezzogiorno).

2. Nella fattispecie in esame, le circostanze che hanno determinato la contestata revoca sono
emerse a seguito dell’accertamento di spesa previsto dall’art. 73 del citato Testo unico, effet-
tuato nello stabilimento della ditta M. il 18 settembre 1991, dopo il rilascio del provvedimento
che ha disposto il beneficio, per la mancata produzione delle merci previste dalla classifica-
zione ISTAT dichiarata nel programma approvato, sostituite da servizi non ammissibili ai be-
nefici della legge 2 maggio 1976, n. 183 (Disciplina dell'intervento straordinario nel
Mezzogiorno per il quinquennio 1976-80), e quindi per ragioni inerenti alla qualificazione
dell’attivita effettivamente esercitata.

3. Gli appellanti contestano la decisione, evidenziando che la revoca costituisce esercizio di
un pubblico potere, sindacabile percio dal giudice amministrativo.

4. La Sesta Sezione, con ordinanza 15 luglio 2013, n. 3789, ha rimesso all’Adunanza Plenaria
la questione relativa alla individuazione del giudice avente giurisdizione sulla domanda rela-
tiva all’impugnazione della revoca dei contributi o agevolazioni concesse alle imprese.
L’ordinanza di rimessione richiama la consolidata giurisprudenza (delle Sezioni Unite della
Corte di Cassazione del Consiglio di Stato) secondo cui sussiste la cognizione del giudice or-
dinario quanto alle controversie instaurate per contrastare I’ Amministrazione che, servendosi
degli istituti della revoca, della decadenza o della risoluzione, abbia ritirato il finanziamento o
la sovvenzione sulla scorta di un preteso inadempimento, da parte del beneficiario, degli ob-
blighi impostigli dalla legge o dagli atti concessivi del contributo in esame, mentre € configu-
rabile una situazione soggettiva d’interesse legittimo, con conseguente giurisdizione del giudice
amministrativo, se, a seguito della concessione del beneficio, il provvedimento sia stato an-
nullato o revocato per vizi di legittimita o per contrasto iniziale con il pubblico interesse.

5. La Sezione remittente, pur riconoscendo che in fattispecie corrispondenti a quella ora in
esame 1’indirizzo giurisprudenziale appena richiamato ravvisa pacificamente la sussistenza
di un diritto soggettivo e, quindi, la giurisdizione civile, ritiene, tuttavia, che i principi espressi
da tale giurisprudenza circa I’individuazione del giudice competente a pronunciarsi sulla le-
gittimita della revoca (basata su considerazioni generali circa la nascita di un diritto soggettivo
a seguito del rilascio del contributo o della sovvenzione, e sulla qualificazione in termini di
provvedimento obbligato della revoca del finanziamento a causa della mancata conformita
alle norme che lo consentono: cfr. Cass. Sez. Un. 21 novembre 2011, n. 24409) possano essere
oggetto di una rimeditazione generale, che valga alla riconduzione sistematica delle diverse
questioni alla sola giurisdizione amministrativa.

6. A sostegno del superamento del precedente indirizzo giurisprudenziale, la Sezione, in parte
anche richiamando le considerazioni svolte nella precedente ordinanza di rimessione n. 517
del 2013, indica i seguenti argomenti:

a) il potere di autotutela dell’ Amministrazione, esercitato con un atto di revoca (o di deca-
denza), in base ai principi del contrarius actus, incide di per sé sempre su posizioni d’interesse
legittimo (come si evince dalla pacifica giurisprudenza della Corte di cassazione e del Consiglio
di Stato attinente ai casi in cui una concessione di un bene pubblico o di un servizio pubblico
sia ritirata per qualsiasi ragione, anche nell’ipotesi d’inadempimento del concessionario);

b) I’art. 7 del codice del processo amministrativo dispone che il giudice amministrativo ha
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giurisdizione nelle controversie “riguardanti provvedimenti, atti [...] riconducibili anche me-
diatamente all esercizio” del potere pubblico, fra i quali rientrerebbe anche il provvedimento
di ritiro di un precedente atto a sua volta di natura autoritativa;

¢) la configurabilita di un potere autoritativo e di un correlativo interesse legittimo, in presenza
dell’esercizio del potere di autotutela, risulta piu rispondente alle esigenze di certezza del di-
ritto pubblico (divenendo I’atto di revoca inoppugnabile, nel caso di mancata tempestiva im-
pugnazione) ed a quelle di corretta gestione del denaro pubblico, poiché 1’esercizio del
medesimo potere autoritativo agevola non solo il rapido recupero della somma in ipotesi non
dovuta, ma anche la conseguente erogazione dei relativi importi ad altri soggetti, con ulteriori
atti aventi natura autoritativa (onde neppure si giustificherebbe sul piano della logica giuridica
I’attribuzione alla giurisdizione civile della controversia riguardante la legittimita dell’atto di
ritiro, mentre indubbiamente sussiste quella amministrativa per le controversie riguardanti la
fase di ulteriore attribuzione delle risorse recuperate a seguito dell’atto di ritiro);

d) la sussistenza della giurisdizione amministrativa potrebbe anche essere affermata, in via
esclusiva, in considerazione dell’art. 12 della legge n. 241 del 1990, riguardante i “provvedi-
menti attributivi di vantaggi economici”, che disciplina la “concessione di sovvenzioni, con-
tributi, sussidi ed ausili finanziari”, attribuendo il nomen iuris di concessione a qualsiasi
provvedimento che disponga 1’erogazione del denaro pubblico. Sotto tale profilo, potrebbe,
allora, risultare rilevante I’art. 133, comma 1, lettera b), cod. proc. amm. sulla sussistenza
della giurisdizione esclusiva per le “controversie aventi ad oggetto atti e provvedimenti relativi
a rapporti di concessione di beni pubblici”.

e) la portata applicativa delle disposizioni di legge sopra richiamate non sarebbe riducibile in
via interpretativa, per il rilievo da attribuire all’art. 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69, che
ha condotto all’approvazione del codice del processo amministrativo, disponendo che il rias-
setto del medesimo dovesse avvenire “al fine di adeguare le norme vigenti alla giurisprudenza
della Corte costituzionale e delle giurisdizioni superiori, di coordinarle con le norme del co-
dice di procedura civile in quanto espressione di principi generali e di assicurare la concen-
trazione delle tutele”). Infatti, la finalita di adeguamento alla giurisprudenza della Corte
costituzionale ha consentito I’elaborazione dell’art. 7 del codice, ripetitivo di espressioni con-
tenute nelle sentenze della Corte stessa 6 luglio 2004, n. 204 e 11 maggio 2006, n. 191.
Inoltre, la distinta, e parimenti rilevante, finalita di “assicurare la concentrazione delle tutele”
puo aver giustificato I’attribuzione alla giurisdizione amministrativa delle controversie riguar-
danti - per il tramite dell’esercizio del potere di autotutela - il ritiro dei provvedimenti “attri-
butivi di vantaggi economici”, aventi ex lege natura concessoria, ¢ dunque delle controversie
che peraltro gia di per sé potevano essere riferite ai rapporti inerenti alla concessione di un
bene pubblico (il denaro), prima ancora delle modificazioni disposte dal codice del processo
amministrativo.

7. Alla camera di consiglio del 20 novembre 2013 la causa ¢ stata trattenuta per la decisione.
8. L’ Adunanza Plenaria ritiene di dover confermare il tradizionale e consolidato indirizzo giu-
risprudenziale, condiviso sia dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (cfr. Cass. Sez.
Un., ordinanza 25 gennaio 2013, n. 1776; Cass. Sez. Un. 24 gennaio 2013, n. 1710; Cass.
Sez. Un. 7 gennaio 2013, n. 150; Cass. Sez. Un. 20 luglio 2011, n. 15867; Cass. Sez. Un. 18
luglio 2008, n. 19806; Cass. Sez. Un. 26 luglio 2006, n. 16896; Cass. Sez. Un. 10 aprile 2003,
n. 5617), sia dal Consiglio di Stato (cft., da ultimo, Ad. Plen. 29 luglio 2013, n. 13), secondo
cui il riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo in materia di con-
troversie riguardanti la concessione e la revoca di contributi e sovvenzioni pubbliche deve
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essere attuato sulla base del generale criterio di riparto fondato sulla natura della situazione
soggettiva azionata, con la conseguenza che:

- sussiste sempre la giurisdizione del giudice ordinario quando il finanziamento ¢ riconosciuto
direttamente dalla legge, mentre alla Pubblica Amministrazione ¢ demandato soltanto il com-
pito di verificare 1’effettiva esistenza dei relativi presupposti senza procedere ad alcun ap-
prezzamento discrezionale circa I’an, il quid, il quomodo dell’erogazione (cfr. Cass. Sez. Un.
7 gennaio 2013, n. 150);

- qualora la controversia attenga alla fase di erogazione o di ripetizione del contributo sul pre-
supposto di un addotto inadempimento del beneficiario alle condizioni statuite in sede di ero-
gazione o dall’acclarato sviamento dei fondi acquisiti rispetto al programma finanziato, la
giurisdizione spetta al giudice ordinario, anche se si faccia questione di atti formalmente in-
titolati come revoca, decadenza o risoluzione, purché essi si fondino sull'inadempimento alle
obbligazioni assunte di fronte alla concessione del contributo. In tal caso, infatti, il privato ¢
titolare di un diritto soggettivo perfetto, come tale tutelabile dinanzi al giudice ordinario, at-
tenendo la controversia alla fase esecutiva del rapporto di sovvenzione ¢ all'inadempimento
degli obblighi cui ¢ subordinato il concreto provvedimento di attribuzione (cfr. Cass. Sez.
Un., ord. 25 gennaio 2013, n. 1776);

- viceversa, ¢ configurabile una situazione soggettiva d’interesse legittimo, con conseguente giu-
risdizione del giudice amministrativo, solo ove la controversia riguardi una fase procedimentale
precedente al provvedimento discrezionale attributivo del beneficio, oppure quando, a seguito
della concessione del beneficio, il provvedimento sia stato annullato o revocato per vizi di legit-
timita o per contrasto iniziale con il pubblico interesse, ma non per inadempienze del beneficiario
(Cass. Sez. Un. 24 gennaio 2013, n. 1710; Cons. Stato, Ad. Plen. 29 luglio 2013, n. 17).

9. Le pur suggestive ed articolate argomentazioni invocate nell’ordinanza di rimessione al
fine di superare tale indirizzo giurisprudenziale non possono essere condivise.

10. Anzitutto, deve essere disatteso I’argomento che - muovendo dalla qualificazione del denaro
come bene pubblico e, di conseguenza, dell’atto di erogazione come provvedimento di natura
concessoria - sostiene che le controversie in materia di attribuzione (e, quindi, di revoca) di con-
tributi o agevolazioni finanziarie rientrerebbero nella giurisdizione esclusiva di cui il giudice
amministrativo dispone in materia di concessioni di beni pubblici ai sensi dell’art. 133, lett. b)
cod. proc. amm. (tesi sostenuta, oltre che dall’ordinanza di remissione, anche da una parte mi-
noritaria della giurisprudenza amministrativa: cfr. Cons. Stato, sez. IV, 19 luglio 1993, n. 727,
Cons. Stato, sez. IV, 2 agosto 2000, n. 4255; Cons. Stato, sez. VI, 16 febbraio 2005, n. 516).
Come hanno bene evidenziato le Sezioni Unite della Corte di Cassazione nella sentenza 19
maggio 2008, n. 12641, deve essere esclusa I’equiparabilita tra concessione di beni ed eroga-
zione del denaro, in quanto, anche se il denaro ¢ annoverabile nella categoria dei beni, non va
confusa la figura della concessione a privati di benefici pubblici, che presuppone I’uso tempo-
raneo da parte dei privati di detti bene per una finalita di pubblico interesse, con quella del fi-
nanziamento, che implica un tipo di rapporto giuridico del tutto diverso, in forza del quale il
finanziato acquisisce la piena proprieta del denaro erogatogli ed eventualmente assume 1’ob-
bligo di restituirlo in tutto o in parte ad una determinata scadenza. Ben altrimenti, infatti, nel-
l'uno e nell'altro caso, le finalita pubbliche s'intrecciano con l'interesse del concessionario o
del finanziato, e le ragioni di non agevole distinguibilita tra posizioni di diritto soggettivo e
d’interesse legittimo, che sottostanno alla scelta legislativa di attribuire alla cognizione esclusiva
del giudice amministrativo le controversie in tema di concessione di beni o servizi pubblici,
non necessariamente ricorrono nei rapporti di finanziamento. Né, d’altronde, il carattere ecce-
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zionale della giurisdizione esclusiva ne consente 1’applicazione al di la dei casi indicati dalla
legge (in questi termini Cass. Sez. Un. 19 maggio 2008, n. 12641, par. 3 della motivazione).
10.2. Inoltre, anche a prescindere dalla possibilita di riconoscere natura concessoria all’atto di
erogazione del contributo, va ulteriormente evidenziato che alla sussistenza della giurisdizione
amministrativa osterebbe, comungque, la riserva, prevista dallo stesso art. 133, lett. b) cod. proc.
amm., a favore della giurisdizione ordinaria di tutte le questioni patrimoniali inerenti a com-
pensi vantati dal concessionario, qualunque sia il nomen in concreto utilizzato (“canoni, in-
dennita ed altri corrispettivi”’) (in tal senso cfr., fra le altre, Cons. Stato, sez. IV, 11 aprile 2002,
n. 1989; Cass. Sez. Un. 11 gennaio 1994, n. 215; Cass. Sez. Un. 10 dicembre 1993, n. 12164).
10.3. L’insussistenza di una giurisdizione esclusiva afferente, in generale, alla materia di con-
tributi pubblici risulta, inoltre, confermata, argomentando a contrario, dalla recente introdu-
zione, ad opera della legge 24 dicembre 2012, n. 234 (Norme generali sulla partecipazione
dell'ltalia alla formazione e all'attuazione della normativa e delle politiche dell'Unione eu-
ropea), nel testo dell’art. 133 del codice del processo amministrativo della lettera z-sexies. La
disposizione in esame ha espressamente devoluto alla giurisdizione esclusiva del giudice am-
ministrativo “le controversie relative agli atti ed ai provvedimenti che concedono aiuti di Stato
in violazione dell'articolo 108, paragrafo 3, del Trattato sul funzionamento dell'Unione euro-
pea e le controversie aventi ad oggetto gli atti e i provvedimenti adottati in esecuzione di una
decisione di recupero di cui all'articolo 14 del regolamento (CE) n. 659/1999 del Consiglio
del 22 marzo 1999, a prescindere dalla forma dell'aiuto e dal soggetto che I’ha concesso”.
In questo modo, la “concessione” di aiuti non notificati ¢ il “recupero” di aiuti incompatibili
diventano, per tabulas, materia di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Nel-
I’ambito della variegata categoria dei contributi pubblici, il legislatore ha, dunque, selezionato
una species, (quella dei contributi che costituiscono aiuti di Stato), attribuendoli espressamente
alla giurisdizione esclusiva, realizzando cosi una reductio ad unitatem, con 1’effetto di esclu-
dere le altre giurisdizioni nazionali (ordinaria e tributaria) e di superare le diversita delle mol-
teplici discipline sostanziali.

Appare evidente come una tale previsione, interferendo con la questione oggetto del presente
giudizio, si giustifichi proprio sul presupposto che, in assenza di norme speciali, la giurisdi-
zione in materia di contributi e agevolazioni finanziarie ¢ soggetta agli ordinari criteri di ri-
parto, con il conseguente possibile concorso, a seconda del tipo di controversia e di situazione
soggettiva dedotta, delle giurisdizioni ordinaria, amministrativa e tributaria.

11. D’esclusione della sussistenza di una giurisdizione esclusiva consente di superare anche
I’argomento fondato sull’art. 7 cod. proc. amm., laddove tale disposizione richiama, attraverso
la formula “atti [...] rincoducibili anche mediatamente all esercizio del potere amministra-
tivo” le espressioni contenute nelle note sentenze della Corte costituzionale 6 luglio 2004, n.
204 e 11 maggio 2006, n. 191.

Nella citata giurisprudenza costituzionale, invero, il riferimento alla riconducibilita della con-
troversia, anche in via mediata o indiretta, all’esercizio del potere viene utilizzato non come
criterio generale di riparto della giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo,
ma come criterio legittimante, sotto il profilo della compatibilita con il vincolo costituzionale
delle “particolari materie” di cui all’art. 103 Cost., la stessa giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo.

In altri termini, dalla richiamata giurisprudenza costituzionale non puo ricavarsi che ogni con-
troversia comunque riconducibile, sia pure in via indiretta o mediata, all’esercizio del potere
pubblico possa essere ricondotta alla giurisdizione amministrativa di legittimita, involgendo,
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per cio solo, posizioni di interesse legittimo. La Corte costituzionale, al contrario, ha indivi-
duato nella riconducibilita all’esercizio, pure se in via indiretta o mediata, del potere pubblico,
il criterio che legittima la scelta legislativa di introdurre una ipotesi di giurisdizione esclusiva,
escludendo, per converso, tale possibilita ove detto collegamento sia assente.

Ne deriva che il criterio della riconducibilita all’esercizio del potere opera all’interno della
giurisdizione esclusiva, come condizione in assenza della quale la controversia avente ad og-
getto diritti soggettivi, nonostante 1’afferenza degli stessi alla materia oggetto della giurisdi-
zione esclusiva, deve comunque essere devoluta al giudice ordinario.

L’art. 7 cod. proc. amm. che tale espressione ha recepito deve, quindi, essere interpretato nel
senso che, ferma la vigenza del generale criterio di riparto della giurisdizione fondato sulla
dicotomia tra diritti soggettivi e interessi legittimi, nelle materie di giurisdizione esclusiva &
comunque necessario che il diritto soggettivo sia stato leso da atti, accordi o comportamenti
riconducibili, sia pure in via diretta o mediata, all’esercizio del potere.

12. Non puo essere enfatizzata, per derogare a detto assetto, neanche la finalita “di assicurare
la concentrazione delle tutele”, pur richiamata dall’art. 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69.
Quello della concentrazione delle tutele ¢, infatti, in primo luogo, un criterio direttivo che la
legge delega ha posto all’esercizio del potere legislativo delegato da parte del Governo e che
ha legittimato, fra 1’altro, la scelta (gia avallata dalla sopra citata giurisprudenza costituzionale)
di concentrare in campo al giudice amministrativo ogni forma di tutela dell’interesse legittimo,
ivi compresa quella risarcitoria. Esso, tuttavia, non consente di attrarre, in via meramente in-
terpretativa e senza base normativa, nell’ambito della giurisdizione amministrativa contro-
versie relative a diritti soggettivi, pure a prescindere dall’individuazione di una disposizione
legislativa fondante un’ipotesi di giurisdizione esclusiva.

Cio a maggior ragione se si considera che nel caso di specie la domanda proposta ha ad oggetto
esclusivamente diritti soggettivi (il diritto soggettivo al mantenimento del finanziamento gia erogato)
e non vi ¢ alcuna connessione con domande contestualmente proposte relative ad interessi legittimi.
13. Non puo, peraltro, non ricordarsi come le Sezioni Unite, nella loro veste di giudice del ri-
parto, hanno in pit occasioni disatteso la tesi dello spostamento della giurisdizione per motivi
di connessione (anche in presenza di connessione tra domande contestualmente proposte di
fronte ad un unico giudice, ma devolute a diverse giurisdizioni), affermando 1’opposto prin-
cipio secondo cui “salvo deroghe normative espresse, vige nell’ordinamento processuale il
principio generale dell'inderogabilita della giurisdizione per motivi di connessione, potendosi
risolvere i problemi di coordinamento posti dalla concomitante operativita della giurisdizione
ordinaria e di quella amministrativa su rapporti diversi, ma interdipendenti, secondo le regole
della sospensione del procedimento pregiudicato” (cfr., da ultimo, Cass. Sez. Un. 19 aprile
2013, n. 9534; Cass. Sez. Un. 7 giugno 2012, n. 9185).

E vero che alcune sentenze delle Sezioni Unite, in presenza di controversie rimesse alla giu-
risdizione esclusiva del giudice amministrativo ed interessate parallelamente da domande con-
sequenzialmente nascenti da pretese di diritto privato, di fronte all’esigenza di decisione
unitaria, hanno ritenuto che le norme costituzionali sul giusto processo ¢ sulla sua ragionevole
durata di esso (art. 111 Cost.) e sul diritto di difesa (art. 24 Cost.), coordinate con I’art. 103
Cost., hanno escluso la possibilita di scindere il processo in tronconi affidati a giurisdizioni
diverse ed hanno imposto il giudizio unitario, di modo che ¢ stata ritenuta prevalente la giu-
risdizione esclusiva del giudice amministrativo e si € rimessa allo stesso anche la decisione
sulle domande accessorie su cui avrebbe dovuto pronunziarsi il giudice ordinario (Cass. Sez.
Un. 28 febbraio 2007 n. 4636 ¢ 27 luglio 2005 n. 15660).
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La giurisprudenza successiva ha, tuttavia, definitivamente chiarito che la prevalenza del potere
cognitivo del giudice amministrativo presuppone, oltre che la contestuale proposizione delle
domande, che egli sia titolare di giurisdizione esclusiva, a fronte della giurisdizione sui soli
diritti propria del giudice ordinario. In questo caso, infatti, il giudice amministrativo ¢ titolare
di poteri maggiori che non quelli riconosciuti al giudice ordinario (cfr. Cass. Sez. Un. 24 giu-
gno 2009, n. 14805; Cass. Sez. Un. 7 giugno 2012, n. 9185).

Nel caso di specie, oltre alla gia rilevata circostanza dell’assenza di domande propriamente ““con-
nesse”, € assorbente la considerazione che il giudice amministrativo non ¢ titolare di giurisdizione
esclusiva, il che esclude ulteriormente la possibilita di invocare la concentrazione delle tutele per
giustificare deroghe all’assetto del riparto della giurisdizione normativamente delineato.

15. A favore della tesi secondo cui il codice del processo amministrativo non abbia inteso, né
direttamente, né indirettamente, innovare il criterio di riparto della giurisdizione previgente
(quale desumibile dal “diritto vivente” delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione) deve
ancora richiamarsi quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza 27 giugno 2012,
n. 162, che ha dichiarato incostituzionali, per eccesso di delega, gli articoli 133, comma 1,
lett. 1); 134., comma 1, lett. ¢) e 135, comma 1, lett. ¢) del codice del processo amministrativo,
nella parte in cui attribuiscono al giudice amministrativo, con cognizione estesa al merito,
con competenza funzionale del T.a.r. Lazio, le controversie in materia di sanzioni ammini-
strative applicate dalla Consob.

La Corte costituzionale ha ravvisato la violazione dell’art. 76 Cost. nella circostanza che il
legislatore delegato, disattendendo 1’obbligo previsto dalla legge delega (art. 44 legge n. 69
del 2009) di “tenere conto della giurisprudenza della Corte costituzionale e delle giurisdizioni
superiori”, ha attribuito le sanzioni irrogate dalla Consob alla giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo, discostandosi dalla giurisprudenza delle Sezioni Unite della Corte di
cassazione formatasi sul tema (che, invece, avrebbe dovuto orientare 1’intervento del legisla-
tore delegato, secondo quanto previsto dalla legge delega).

E evidente, quindi, che, anche alla luce dei principi affermati nella sentenza costituzionale n.
162 del 2012, deve escludersi una interpretazione delle norme del codice del processo ammi-
nistrativo volta a riconoscere al giudice amministrativo spazi di giurisdizione innovativi ri-
spetto a quelli gia ad esso attribuiti in base all’assetto normativo previgente come risultante
dall’interpretazione univocamente fornitane dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione.
16. Non risulta, del resto, condivisibile neanche I’argomento secondo cui gli atti di ritiro di
cui si discute, in quanto espressione di “autotutela”, sarebbero per cio solo atti di esercizio di
un potere autoritativo, a fronte del quale non potrebbe che configurarsi una posizione di inte-
resse legittimo del privato. Nel caso di specie, al contrario, non viene in rilievo il generale
potere di autotutela pubblicistica (fondato sul riesame della legittimita o dell’opportunita del-
I’iniziale provvedimento di attribuzione del contributo e sulla valutazione dell’interesse pub-
blico), ma lo speciale potere di autotutela privatistica dell’ Amministrazione (di cui peraltro
I’ordinamento conosce altre tassative ipotesi, le pit importanti delle quali si riscontrano nel-
I’esecuzione dei contratti pubblici: cft. le ipotesi di recesso e risoluzione di cui agli artt. 134-
136 d.1gs. 12 aprile 2006 recante Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), con il quale, nell’ambito di
un rapporto ormai paritetico, I’Amministrazione fa valere le conseguenze derivanti dall’ina-
dempimento del privato alle obbligazioni assunte per ottenere la sovvenzione. L’atto in que-
stione si configura come declaratoria della sopravvenienza di un fatto cui la legge ricollega
I’effetto di determinare la decadenza dal diritto di godere del beneficio e trova ragione non
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gia in una rinnovata ponderazione tra I’interesse pubblico e quello privato, ma nell’asserito
inadempimento degli obblighi imposti al beneficiario e nella verifica dei presupposti di esi-
gibilita del credito. Ne deriva che le contestazioni che investono 1’esercizio di tale forma di
autotutela, sono sottratte alla giurisdizione del giudice amministrativo e sono devolute a quella
del giudice ordinario.
17. Alla luce delle considerazioni che precedono, I’appello deve essere respinto, in quanto
nel caso di specie la revoca del contributo finanziario ¢ stato disposto assumendo 1’inadem-
pimento da parte del beneficiario delle obbligazioni assunte, per avere realizzato un pro-
gramma di investimento (servizi di manutenzione) diverso da quello approvato per
I’ottenimento delle agevolazioni (produzione di mobili metallici).
Ed invero, I’erogazione del contributo - anche se avvenuto, come nella specie, in via provvi-
soria - crea un credito dell’impresa all’agevolazione, che viene adempiuto, senza margini di
discrezionalita, dall’ Amministrazione erogante, sussistendo gia, per effetto di una siffatta con-
cessione, un diritto soggettivo (relativamente alla concreta erogazione delle somme di denaro
oggetto del finanziamento e alla conservazione degli importi a tale titolo gia riscossi o da ri-
scuotere), con la conseguenza che il giudice ordinario ¢ competente a conoscere le contro-
versie instaurate per ottenere gli importi dovuti o per contrastare I'Amministrazione che,
servendosi degli istituti della revoca, della decadenza o della risoluzione, abbia ritirato il fi-
nanziamento o la sovvenzione concessi, adducendo I’inadempimento, da parte del beneficia-
rio, degli obblighi impostigli dalla legge o dagli atti concessivi del contributo.
18. Le spese del giudizio di appello seguono la regola della soccombenza e sono liquidate in
complessivi € 1.500.

PQM.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Adunanza Plenaria), definitivamente pronun-
ciando sull’appello, come in epigrafe proposto, lo respinge.
Condanna gli appellanti in solido al pagamento, a favore del Ministero dello Sviluppo Econo-
mico, delle spese del giudizio di appello, che liquida in complessivi € 1.500 (millecinquecento).
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 20 novembre 2013.
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Il dialogo partecipativo tra privato e p.A. nella fase di
controllo successiva alla presentazione della segnalazione
certificata di inizio attivita: s.c.i.a. e preavviso di rigetto

TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER LA LOMBARDIA,
SEZIONE II, SENTENZA 3 APRILE 2014 N. 880

Roberta Costanzi*

SommAarIO: 1. La sentenza - 2. La ricostruzione di matrice privatistica dell’istituto e
["orientamento prevalente che nega [’applicabilita dell’art. 10 bis L. 241/90 alla s.c.i.a. - 3.
1 dubbi di parte della giurisprudenza (e dottrina) contraria alla tesi prevalente - 4. Osserva-
zioni conclusive.

1. La sentenza.

La sentenza TAR Lombardia, Milano, sez. II, 3 aprile 2014, n. 880 offre
I’occasione di affrontare la contrastata questione della sussistenza in capo alla
p.a. dell’obbligo di comunicazione dei motivi ostativi di cui all’art. 10 bis della
L. 241 del 1990 con riferimento alle istanze del privato sussumibili come
s.c.i.a., anche alla luce della ormai consolidata ricostruzione “privatistica”
dell’istituto. Piu in generale, la pronuncia presenta profili di interesse che tra-
valicano la materia stessa del decisum per investire, ad un pitu ampio livello
di analisi, la delicata questione della liberalizzazione delle attivita private e
del rapporto tra p.A. e operatori economici.

In essa I’interprete, decidendo su di una controversia in materia di modi-
fica delle caratteristiche trasmissive di impianti di telecomunicazione, si € pro-
nunciato a favore della amministrazione resistente ed ha respinto le doglianze
del privato che chiedeva una pronuncia di illegittimita sia del provvedimento
inibitorio della s.c.i.a. che del preavviso di rigetto che lo aveva preceduto.

Il Collegio, in particolare, ha ritenuto legittimo il comportamento della
amministrazione che aveva interrotto il termine per il consolidamento della
s.c.i.a. a seguito della notifica del preavviso di rigetto con cui si sollecitavano
integrazioni istruttorie da parte del privato operatore economico, argomen-
tando tale statuizione con un’analisi di ampio respiro sistematico che giunge
a sostenere I’applicabilita alla s.c.i.a dell’istituto di dialogo partecipativo in-
trodotto dalla L. 15/2005 per tutti 1 quei procedimenti ad istanza di parte che
certamente si concluderanno con 1’adozione di un provvedimento negativo.

Nel caso di specie il Collegio ha preliminarmente inquadrato la peculiare
normativa di settore disciplinata dal d.lgs. n. 259 del 2003 (Codice delle co-
municazioni elettroniche) dove all’articolo 87-bis si legge che: “fermo re-

(*) Dottore in Giurisprudenza, ammessa alla pratica forense presso I’ Avvocatura dello Stato.
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stando il rispetto dei limiti, dei valori e degli obiettivi di cui all’articolo 87
nonché di quanto disposto al comma 3-bis del medesimo articolo, e sufficiente
la segnalazione certificata di inizio attivita, conforme ai modelli predisposti
dagli enti locali e, ove non predisposti, al modello B di cui all’allegato n. 13.
Qualora entro trenta giorni dalla presentazione del progetto e della relativa
domanda sia stato comunicato un provvedimento di diniego da parte dell ente
locale o un parere negativo da parte dell organismo competente di cui all’ar-
ticolo 14 della legge 22 febbraio 2001, n. 36, la denuncia é priva di effetti”.

L’interprete ha poi inteso colmare le evidenti lacune normative, tentando
di conciliare la ratio di semplificazione (o meglio, liberalizzazione) procedi-
mentale perseguita dal legislatore anche nel settore economicamente strategico
degli impianti di telecomunicazione, con la necessita di mantenere inalterato
il rigoroso controllo da parte della p.A. dei requisiti di legge finalizzati a tu-
telare diritti fondamentali - quali il diritto alla salute - che possono risultare
compromessi se si sostituisce la procedura autorizzatoria con la segnalazione
certificata da parte del soggetto interessato (1); si legge nel corpo della moti-
vazione che “la circostanza che il procedimento autorizzatorio sia stato so-
stituito, per effetto della legge statale, dalla segnalazione certificata di inizio
di attivita non fa venir meno la rilevanza della fattispecie sul piano sostanziale
e la necessita di trattarla, solo sotto questo profilo, al pari dell’ipotesi di in-
stallazione ed esercizio di un nuovo impianto”.

Per tali motivi, nel respingere le eccezioni del ricorrente di un ingiustifi-
cato aggravio procedimentale causato dalla richiesta di ulteriori certificazioni
(come richiesto dalla normativa regionale in materia di telecomunicazioni (2)),
ha ritenuto legittima la condotta del Comune che, con riferimento alla s.c.i.a.
carente della documentazione che ne attestasse la validita (3), ha emanato il

(1) Liberalizzazione che non comporta I’eliminazione dei vincoli regolativi, ma la sostituzione di

un modulo autorizzatorio preventivo ad uno inibitorio successivo ed eventuale. La normativa italiana
ha in tal senso recepito la Direttiva 2006/123/CE, entrata in vigore il 28 dicembre 2006, da recepirsi
entro il 28 dicembre 2009, che prevede disposizioni generali finalizzate ad agevolare la libera circola-
zione dei servizi e la liberta di stabilimento dei prestatori di servizi.
Si legge al punto 42 e 43 della direttiva citata: “Le norme relative alle procedure amministrative non
dovrebbero mirare ad armonizzare le procedure amministrative, ma a sopprimere regimi di autorizza-
zione, procedure e formalita eccessivamente onerosi che ostacolano la liberta di stabilimento e la crea-
zione di nuove societa di servizi che ne derivano”; “...e necessario stabilire principi di semplificazione
amministrativa, in particolare mediante la limitazione dell obbligo di autorizzazione preliminare ai casi
in cui essa e indispensabile e l'introduzione del principio della tacita autorizzazione da parte delle au-
torita competenti allo scadere di un determinato termine”.

(2) (3)Ai sensi del comma 2, lettere g) e /) articolo 7 della legge regionale n. 11 del 2001 “Norme
sulla protezione ambientale dall’esposizione a campi elettromagnetici indotti da impianti fissi per le te-
lecomunicazioni e per la radiotelevisione” - per il rilascio della s.c.i.a. ¢ richiesta la produzione di un
“atto di impegno, sottoscritto dal titolare dell'impianto o da suo legale rappresentante, ad una corretta
manutenzione dell'impianto ove, ai fini della protezione della popolazione, devono essere rispettate le
indicazioni specificamente fornite dall'esperto di cui al comma 4 dell'articolo 3”; atto con il quale “I/
titolare dell'impianto o il suo legale rappresentante si impegnano altresi ad eseguire, nel caso di disat-
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preavviso di diniego ex art. 10 bis L. 241/90 al fine di richiedere 1’integrazione
dei documenti necessari al corretto svolgimento dell’attivita segnalata.

In altri termini, I’interprete ha inteso garantire a questa peculiare s.c.i.a.
in ambito di telecomunicazioni le medesime tutele degli istituti del dialogo
partecipativo che la normativa generale prescrive per 1 procedimenti ammini-
strativi ad istanza di parte.

Dapprima, sostenendo che I’amministrazione, in questo caso specifico,
correttamente puo comunicare il preavviso di diniego con la richiesta di inte-
grazione degli atti allo scopo precipuo (e certamente non irragionevole) di
dare garanzia alla collettivita sia in ordine alla regolare manutenzione del-
l’impianto a tutela della salute pubblica, sia in relazione al corretto smantel-
lamento e ripristino ambientale in caso di dismissione dell infrastruttura.

Poi, con un’analisi di sistema, affermando che anche se /'art. 10-bis della
legge n. 241 del 1990 sia testualmente riferito ai procedimenti a istanza di parte,
si tratta di disposizione avente una piu ampia portata di principio, in quanto
costituente diretta applicazione dei canoni di imparzialita e buon andamento
dell’amministrazione e finalizzata ad assicurare la piena tutela dell’interesse
alla partecipazione procedimentale del destinatario del provvedimento.

Parafrasando il Collegio ha applicato estensivamente 1’istituto de quo a
tutte le istanze di parte, a prescindere dalla loro natura giuridica, al fine di
mantenere inalterate le garanzie partecipative e di assicurare I’interesse stesso
del soggetto privato, che puo cosi evitare I’adozione di un provvedimento di
segno negativo in presenza di semplici carenze o irregolarita.

Per tali motivi conclude il giudice, deve ritenersi che sia consentito al
Comune interrompere il termine di trenta giorni per il consolidamento della
SCIA attraverso la sollecitazione del contributo istruttorio del privato, come,
del resto, gia riconosciuto dalla giurisprudenza con riferimento alla diversa
ipotesi di semplificazione procedimentale costituita da silenzio-assenso di cui
al gia richiamato articolo 87, comma 9, del d.Ivo n. 259 del 2003 (Cons. Stato,
Sez. I1I, 28 gennaio 2014, n. 418).

La sentenza impone pertanto una nuova riflessione sulla ammissibilita
dei moduli partecipativi anche agli istituti di liberalizzazione delle attivita pri-
vate, riflessione che superando il dato formalistico della lettera della legge,
affronti la questione dal punto di vista della finalita pratica dell’istituto stesso.

2. La ricostruzione di matrice privatistica dell’istituto e [’orientamento pre-
valente che nega [’applicabilita dell’art. 10 bis L. 241/90 alla s.c.i.a.

La soluzione normativa adottata dal legislatore con il d.1. n. 138/2011

tivazione, i relativi interventi sull'impianto fino alla completa demolizione, ripristinando il sito in ar-
monia con il contesto territoriale” (lettera g), nonché del “certificato fideiussorio relativo agli oneri di
smantellamento e ripristino ambientale” (lettera h).
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convertito in L. n. 148/2011, ha avuto si il pregio di chiarire la natura giuridica
da attribuire alla “nuova” s.c.i.a. e di definire le forme di tutela applicabili
dalla amministrazione e dal terzo leso, ma ha lasciato aperti, come detto, rile-
vanti problemi di coordinamento con consolidati principi del diritto ammini-
strativo sanciti dall’art. 1 della L. 241/90, quali il principio di parita delle parti,
di leale collaborazione, di imparzialita e buon andamento, impedendo di porre
la parola fine al vivace dibattito intorno all’istituto (4).

Il legislatore del 2011 ha chiaramente qualificato la s.c.i.a. come atto sog-
gettivamente ed oggettivamente privatistico e confermato che in virtu del rap-
porto che si origina con la presentazione della segnalazione il privato
dichiarante diviene “titolare di una posizione soggettiva di vantaggio imme-
diatamente riconosciuta dall ordinamento, che lo abilita a realizzare diretta-
mente il proprio interesse, previa instaurazione di una relazione con la p.a.,
ossia un contatto amministrativo, mediante [’inoltro della informativa” (5).

L’assunzione di responsabilita del privato e la semplificazione degli
adempimenti istruttori necessari per la presentazione della dichiarazione giu-
stificano la scelta di un termine relativamente “contenuto’ a disposizione del-
I’amministrazione per la verifica dei requisiti richiesti per lo svolgimento
dell’attivita segnalata.

Ci0 considerato, 1’orientamento maggioritario, contrario alla attivazione di
forme di dialogo partecipativo nella fase successiva alla presentazione della
s.c.i.a., muove dal presupposto - di natura strettamente formalistica - che la s.c.i.a.,
attesa la sua natura non provvedimentale, non sia configurabile come istanza di
parte, ed invero, il potere inibitorio dell’amministrazione non fa parte di alcun
procedimento autorizzatorio, ma consiste in una potesta di fonte normativa da
esercitarsi officiosamente sulla base della mera informazione di fatto fornita tra-
mite la denuncia, di talche sarebbe inapplicabile la comunicazione de qua (6).

(4) Sulla natura giuridica della s.c.i.a. vi ¢ una copiosa bibliografia. Senza pregio di completezza,
per la manualistica: FRACCHIA-CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Giuffreé, 2012; CARINGELLA
F., Manuale di Diritto amministrativo, Parte 11, Il procedimento amministrativo, Dike, 2012, p. 936 ¢
seg.; CHIEPPA-GIOVAGNOLI, Manuale di Diritto Ammministrativo, Giuffre, 2012; ALPA-GAROFOLI Ma-
nuale di diritto Amministrativo, Nel Diritto editore, VII ed., 2014; tra le monografie, GIovaGNOLI R., 1/
silenzio e la nuova scia, in Teoria e pratica del Diritto, Giuffre, 2011; F. MARTINES, La segnalazione
certificata di inizio attivita. Nuove prospettive del rapporto pubblico-privato, Giuftre, 2011; SANDULLI
M.A., Dalla dia alla scia: una liberalizzazione a rischio, in Riv. Giur. Edilizia, 2010, 11, 466 e seg.;
CORRADINO M., /I procedimento amministrativo, Giappichelli Ed., 2010; CLARICH-FONDERICO, La diffi-
cile vita della Scia, in Dir. e pratica amm., 2011, fasc. 9, 29; AMoOVILLI P. Il preavviso di rigetto tra nuovi
modelli di contraddittorio, deflazione del contenzioso e vizi formali non invalidanti, in Riv. Nel diritto,
2010, 230; FONDERICO G., La comunicazione dei motivi ostativi, la tutela processuale e la semplifica-
zione (commento a TAR Lombardia, Milano, sez. 111, 6 ottobre 2008, n. 4718), in Giornale di diritto
amministrativo, 2009; SAITTA F., Preavviso di rigetto e atti di conferma: [’errore sta nella premessa, in
1l foro amministrativo T.A.R., 2008, fasc. 11, pagg. 3235-3248.

(5) Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, Sent. 29 luglio 2011, n. 15.

(6) Vedi, in particolare, Cons. St. Sez. IV, 12 settembre 2007, n. 4828. Conformi, ex multis Tar
Liguria, sez. I, 22 febbraio 2010, n. 663; Tar Campania, Napoli, sez. IV, 4 febbraio 2010, 566.
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Soccorre 1’orientamento maggioritario anche la considerazione di ordine
pratico per cui, in ossequio al disposto di cui all'art. 21 octies, non ¢ annullabile
il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento (ivi com-
preso I’art. 10 bis) o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del
provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto
essere diverso da quello in concreto adottato.

In questo caso, anche affermando la sussistenza dell’obbligo di comuni-
cazione dei motivi ostativi all’accoglimento della istanza, la relativa omissione
“potrebbe essere tale da non comportare ['annullamento del provvedimento
inibitorio... ed allora la distanza tra i due richiamati orientamenti si assotti-
glierebbe sul piano delle conseguenze pratiche (7).

La giurisprudenza chiama ad ulteriore sostegno I’incompatibilita dell’isti-
tuto del preavviso di rigetto con I’intento perseguito dal legislatore di libera-
lizzare alcune attivita private e di “trasferire” la responsabilita della procedura
istruttoria dalla P.A. al privato: di qui 1 tempi ristretti entro 1 quali I’ammini-
strazione deve, o per meglio dire dovrebbe, provvedere a seguito della pre-
sentazione della s.c.i.a., non essendo tra 1’altro possibile prevedere “parentesi
procedimentali produttive di sospensione del termine stesso” (8).

Diversamente opinando, si afferma, 1’ente procedente riuscirebbe a pro-
lungare artificialmente il termine di conclusione del procedimento, ogni volta
giovandosi di una nuova integrale decorrenza.

L’interruzione procedimentale prevista dall’art. 10 bis in nome della com-
pletezza della istruttoria e correttezza della ponderazione degli interessi da tu-
telare, lungi dal tutelarlo, finirebbe col sacrificare I’interesse del privato sotteso
alla natura della s.c.i.a.

Si tratta, nel silenzio del dettato normativo, di escludere estensivamente
I’applicazione del preavviso di rigetto in tutti quei procedimenti nei quali il
contraddittorio con I’amministrazione risulta incompatibile con le esigenze di
celerita della procedura (9).

(7) AULETTA A., Dia e preavviso di rigetto, cit., pag. 720 e seg.; giurisprudenza conforme: TAR
Puglia, Lecce, sez. 111, 18 settembre 2013, 1937.

(8) Ex multis, TAR Lazio, Roma, sez. II, 13 gennaio 2014, n. 350, in Diritto & Giustizia 2014, 20
gennaio; TAR Trento, sez. I, 9 febbraio 2012, n. 50, in Foro Amm., Tar, 2012, 11, 377, dove si ¢ statuito:
“’ordine di non iniziare o proseguire [ attivita edilizia preannunciata non ha natura di rigetto in senso

proprio ed inoltre l'onere del preavviso di diniego sarebbe incompatibile con il termine ristretto entro
il quale l'amministrazione deve provvedere sulla DIA”.

(9) In tal senso: Cons. St. sent. 26 febbraio 2008, n. 2518; TAR Campania, Napoli, sez. IV, sent.
6 marzo 2006, n. 2641; per i contributi dottrinali vedansi, MARTINES F. in La segnalazione certificata di
inizio attivita, cit., pag. 68, il quale afferma che: “Sostenere che la PA. (tenuta ad intervenire per inibire
l’avvio dell’attivita o per assumere altri comportamenti conformativi) in questo spatium temporis
avrebbe dovuto curare anche la comunicazione ex art. 10 bis, significava escludere di fatto che i poteri
pubblici potessero essere esercitati tempestivamente”. Si riporta anche 1’analisi di TARULLO S., L art.
10 bis della legge 241/90: il preavviso di rigetto tra garanzia partecipativa e collaborazione istruttoria,
in www.giustamm.it 2005, dove in merito alle cause di esclusione espressamente previste dall’art. 10
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Nei procedimenti in questione pertanto 1’orientamento prospettato dalla
maggioranza della giurisprudenza ha ritenuto che le esigenze di celerita do-
vessero prevalere sulle garanzie del contraddittorio.

Tale conclusione appare maggiormente plausibile per I’istituto della
s.c.1.a. che trae la sua origine dalla esigenza di de-procedimentalizzare e quindi
incentivare le istanze di iniziativa economica.

3. I dubbi di parte della giurisprudenza (e dottrina) contraria alla tesi prevalente.

Recentemente, in ordine alla compatibilita di s.c.i.a. e preavviso di rigetto,
il dibattito si € spostato sempre di piu da una prospettiva formalistica ad una
sostanzialistica.

Secondo tale orientamento persuade poco I’idea che, in nome della sem-
plificazione ed accelerazione nello svolgimento degli adempimenti burocratici
in materia di attivitd economiche private, si debbano sacrificare gli istituti par-
tecipativi considerati, almeno in questo frangente, come zavorre da neutralizzare,
anzicheé come mezzi di elevazione qualitativa dell’istruttoria procedimentale
(comunque necessaria) e di maggior garanzia del privato (10).

L’articolo 10 bis si afferma non ¢ in contrasto con la ratio dell’istituto della
s.c.l.a. e con le finalita acceleratorie ad esso sottese, anche nella parte in cui
prevede una nuova decorrenza del termine perentorio per esercitare il potere
di verifica e controllo, poiché controbilanciato dalla funzione di garanzia per
il cittadino che aspira ad una determinata utilita (11).

L’implementazione del contraddittorio successivamente alla presenta-
zione della scia assolve ad una funzione di favor per il privato dichiarante, il
quale attraverso I’integrazione del materiale documentale coopera all’espli-
cazione del controllo amministrativo finalizzato alla verifica della conformita

bis silegge, ... per i procedimenti in questione il legislatore ha ritenuto che le esigenze di celerita pro-
cedimentale dovessero prevalere sulle garanzie del contraddittorio. Tale conclusione appare plausibile
non soltanto per le procedure di concorso pubblico, connotate in generale dall elevato numero dei par-
tecipanti, ma anche per le gare d’appalto (laddove la scelta acceleratoria si ripercuote anche in ambito
processuale: cfr. I'art. 23-bis nella legge n. 1034 del 6 dicembre 1971, introdotto dall’art. 4 legge 21
luglio del 2000 n. 205). La deroga attinente ai procedimenti in materia previdenziale ed assistenziale
gestiti dagli enti previdenziali poggia anch’essa sulla esigenza di salvaguardare la funzionalita delle
pubbliche amministrazioni mettendola al riparo da una ipertrofia garantistica suscettibile (in particolare
per gli enti previdenziali, destinatari di numerose domande) di intralciare la celere definizione delle
pratiche. Si sono voluti cosi impedire esiti opposti a quelli sottesi allo spirito della normativa del 1990,
incentrata - cfr. il Capo 1V della legge 241 - sulla semplificazione dell'azione amministrativa”.

(10) In tal senso, AULETTA A., Dia e preavviso di rigetto, cit., pag. 716 e seg., afferma che “é pro-
prio con riferimento all’esercizio di tale potere eventuale (inibitorio) che le garanzie procedimentali e
partecipative, ivi inclusa quella prevista dall’art. 10-bis, riassumono la loro originaria espansione (a
discapito delle esigenze della semplificazione e della celerita), dovendosi infatti ritenere che ['intervento
inibitorio trovi il suo presupposto logico (non in una vera e propria istanza di parte, ma) nella iniziativa
del privato piuttosto che in quella officiosa della pubblica amministrazione.

(11) Tar Veneto, sez. III, 7 maggio 2008, n. 1256; conforme Tar Campania, Napoli, sez. VII, 7
maggio 2008, n. 3524.
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a legge dell’attivita privata (12), evitando una pronuncia inibitoria dell’attivita
laddove si sia in presenza di semplici irregolarita o carenze documentali.

Ed invero, la finalita acceleratoria evocata dalla giurisprudenza maggio-
ritaria come principale impedimento alla applicabilita dell’art. 10 bis all’isti-
tuto in commento, non sarebbe in alcun modo incisa dall’interruzione del
procedimento al fine di richiedere I’integrazione di documenti e certificazioni,
atteso che 1’attivita del privato in ogni caso puo avere inizio sin dal giorno
della presentazione della denuncia.

Sin qui I’analisi dal punto di vista sistematico.

E altresi pacifico affermare che il descritto fenomeno di liberalizzazione non
comporta una totale sottrazione dell’attivita privata al regime amministrativo, il
quale si esplica obbligatoriamente con I’attivita di verifica-controllo, ed eventuale
inibizione: si parla, a tal proposito, di atto privato a regime amministrativo (13).

La presentazione della denuncia ha pertanto la funzione di mettere in co-
municazione il segmento privatistico con quello pubblicistico della fattispecie
(14), e di far “incontrare” I’interesse al bene della vita del privato con I’inte-
resse pubblico alla conformita a legge dell’attivita denunciata.

In disparte la querelle se I’ordine-diffida di non iniziare o proseguire i
lavori sia configurabile come o meno come atto di diniego, 1’attivita di con-
trollo che lo precede, pur se attivata da un atto privatistico, ha certamente
natura di potesta autoritativa della P.A. e determina gli stessi esiti inibitori
o conformativi tipici di un provvedimento di diniego; sulla base di tale con-
siderazione, ¢ possibile sostenere la legittimita della condotta della ammi-
nistrazione che fa precedere ’atto inibitorio “limitativo” del diritto del
privato al conseguimento del bene della vita con una attivita cooperativa nei
confronti di quest’ultimo (15).

Lart. 10 bis, inoltre, nello specifico caso della s.c.i.a., si configura come
comunicazione volta principalmente a contestare la carente produzione di do-
cumenti necessari ai fini della correttezza delle verifiche, per tale ragione il
rapporto cosi instaurato tra privato e P.A. dovrebbe beneficiare delle medesime
garanzie partecipative, ove compatibili, di cui gode il procedimento ammini-
strativo introdotto ad istanza di parte (16).

A maggior ragione, se si considera che I’attivita istruttoria di verifica

(12) TARULLO, L art. 10 bis della legge 241/90: il preavviso di rigetto tra garanzia partecipativa
e collaborazione istruttoria, cit.

(13) La definizione, parzialmente diversa, ¢ di BoscoLo E., I diritti soggettivi a regime ammini-
strativo, Padova, 2001.

(14) CARINGELLA F., Manuale di diritto amministrativo. Il procedimento amministrativo, cit. pag.
935 e seg.

(15) AULETTA A., D.i.a. e preavviso di rigetto, cit. pag. 720. Contra, TAR Lazio, Roma, sez. IlI,
19 settembre 2005, n. 7202, ha ritenuto che “I’istituto, imponendo un aggravio dei tempi e degli incom-
benti procedurali, non é suscettibile di applicazione analogico od estensiva”.
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della p.a. ¢ resa sempre piu difficoltosa in considerazione dell’estensione del
campo di operativita della s.c.i.a. anche a quelle istanze, come nel caso in
esame, che richiedono valutazioni tecnico-discrezionali, anche a tutela di diritti
costituzionalmente garantiti, che vanno ben oltre il mero accertamento tecnico
(17) e che necessitano di una maggiore collaborazione tra le parti.

In una recente pronuncia (18) ¢ stato rilevato inoltre che sul piano sostan-
ziale, una previa interlocuzione con il privato dichiarante ¢ necessaria anche
ove sia possibile che I'attivita di questi, non assentibile secondo quanto esposto
in dichiarazione, possa essere conformata alla normativa vigente.

Ne segue che il modulo partecipativo in commento puo trovare la sua “ra-
gion d’essere” oltre che nella circostanza di carenze o irregolarita documentali,
anche nel caso, tipizzato dal dettato normativo, in cui la p.a. inviti I’interessato
a conformare ’attivita oggetto della segnalazione alla normativa vigente.

In ultimo, non ¢ pacifico il carattere recessivo delle norme contenute nel capo
III della L. 241/90 rispetto ad altre regolanti specifici settori: ed invero tali dispo-
sizioni generali sono volte a tutelare I’interesse del privato alla piena ed efficace
tutela dei propri interessi, come statuito altresi dal diritto dell’Unione, e per tale
motivo dovrebbero prevedere una deroga espressa alla loro applicazione (19).

Avviandoci alla conclusione sia concessa un’ultima annotazione, nella for-

(16) Si v. la recente Sentenza Cons. giust. amm. Sicilia, sez. giurisd., del 15 maggio 2014, n. 292,
dove il Collegio di seconda istanza ha statuito che “da ultimo l'appellante torna a lamentare il mancato
invio da parte del comune del preavviso di rigetto. Al riguardo il TAR ha rilevato che il carattere asso-
lutamente vincolato del diniego comunale determina l'irrilevanza dell'irregolarita procedimentale. A
cio deve aggiungersi da un lato che sul piano formale la presentazione della S.C.1.A. non innesca in re-
alta un procedimento ad istanza di parte; dall'altro che sul piano sostanziale nella disciplina speciale
disegnata dall'art. 19 della legge n. 241 del 1990 una previa interlocuzione col dichiarante é necessaria
solo ove sia possibile che l'attivita di questi - non assentibile secondo quanto esposto in dichiarazione
- possa essere conformata alla normativa vigente”.

(17) CasertA E., Manuale di Diritto Ammministrativo, Giuffre, 2012; ALPA-GAROFOLI, Manuale
di diritto Amministrativo, Nel Diritto editore, cit.; GIOVAGNOLI R., 1 silenzio e la nuova scia, in Teoria
e pratica del Diritto, cit.; MARTINES F., La segnalazione certificata di inizio attivita. Nuove prospettive
del rapporto pubblico-privato, cit.; CORRADINO M., Il procedimento amministrativo, Giappichelli Ed.,
2010; SANDULLI M.A., Dalla Dia alla scia: una liberalizzazione “a rischio”, cit. pag. 465 e seg.; CLA-
RICH-FONDERICO, La difficile vita della Scia, cit.; LAVERMICOCCA D., La scia e la dia nell edilizia e nei
procedimenti speciali - La semplificazione si complica, in Urbanistica e appalti, 2011, 579; GRECO, La
scia e la tutela dei terzi al vaglio dell’adunanza plenaria: ma perché dopo il silenzio assenso e il silenzio
inadempimento, non si puo prendere in considerazione il silenzio diniego? In Dir. proc. Amm., 2011,
359 e seg.; NITTI, L istituto della Scia sostituisce quello della Dia, in Nuova Rass., 2011, 84.

(18) Cons. giust. amm. Sicilia, sez. giurisd., sent. del 15 maggio 2014, n. 292, cit.

(19) LiGUORl, Note sul diritto privato, atti non autoritativi, e nuova denuncia di inizio attivita, in
www.giustamm.it.; LiGUoRrI-TucciLLo, Commento all’art. 23 del TU dell edilizia, in Testo unico del-
’edilizia, a cura di SANDULLI M. A, II ed., Milano, 2009, pagg. 424-425, i quali osservano che “sebbene
il privato sceglie di avvalersi della dia, la vicenda, di per sé riconducibile al diritto privato, puo pur
sempre trasformarsi in altro, facendo riemergere il potere se ['amministrazione é costretta ad intervenire
a causa della inattendibilita della dichiarazione del privato”.

Contra: MARTINES, La segnalazione certificata, cit., pag. 60 e seg.; CARINGELLA F., Manuale di Diritto
amministrativo, cit., pag. 437 e seg.
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mulazione interpretativa del Tar, desta qualche incertezza il riferimento all’istituto
della “interruzione” che si realizza a seguito della comunicazione del preavviso
di rigetto, evincendosi che I’interprete - a dispetto del dato testuale - intendeva in
realta introdurre una ipotesi di “‘sospensione”, ossia una parentesi temporale.

Pertanto I’espressione successiva “deve escludersi che il termine di trenta
giorni possa riprendere a decorrere fino a quando i documenti dovuti non
siano stati effettivamente prodotti”, sembra doversi intendere nel senso che
I’interprete si ¢ discostato dal dato normativo che prescrive che il termine de-
cadenziale riprenda a decorrere ex novo.

E questo certamente un esempio delle difficolta di coordinamento del-
I’istituto in esame con i consolidati principi che regolano il procedimento am-
ministrativo, atteso il rischio di travalicare il principio di auto-responsabilita
del privato e di incidere sulla certezza dei tempi, come auspicata dal legislatore
dell’Unione.

4. Osservazioni conclusive.

Su un piano dogmatico generale I’applicabilita dell’art. 10-bis alla s.c.i.a.
ripropone questioni sorte successivamente la modifica della L. 241/90 e che
vedono gli istituti partecipativi (almeno in determinati frangenti) come ostacoli
da neutralizzare, e non come mezzi di implementazione ed elevazione (quali-
tativa e quantitativa) dell’istruttoria procedimentale (20).

Senza voler spingere il discorso troppo oltre, adottando una prospettiva di
sistema, ¢ possibile individuare alcuni “elementi indefettibili” della L. 241/90,
espressione di regole generali che possono governare il dialogo tra p.A. e privati.

L’anima garantistica e partecipativa affiorante dalla lettura del Capo III
della legge de qua a ben vedere potrebbe risultare funzionale con la finalita
dell’istituto disciplinato all’art. 19 di liberalizzazione della attivita privata e
di semplificazione procedimentale.

Non ¢ difatti difficile scorgere che, nella “concretezza” della vita ammini-
strativa, la possibilita per il privato di partecipare al procedimento di controllo
o per I’amministrazione di coinvolgerlo nelle scelte potrebbe avere il duplice
effetto, per il privato, di conservare intatta la propria sfera giuridica evitando
che essa sia autoritativamente intaccata dall’esercizio del potere, per la p.A. di
perseguire I’interesse pubblico e la tutela di diritti costituzionalmente garantiti.

Questa precisazione pone in evidenza come, ad una indagine non precon-
cetta, la comunicazione al privato del preavviso di rigetto, producendo, come
detto, un miglioramento della necessaria