IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amﬁﬂtrativo Regionale per 1a Lombardia
Seziope 1*
ha pronunciato la scguente
SENTENZA
sul ricorsa 1. 4422 del 2004 proposto da
AGESP Trasporti spa, in persona del legale rappresenianie pro tempore,
rappresentata ¢ difesa dall’avv.io Adolfo Mario Balestiéri ed elé-tivamente
domiciliata presso il suo studio in Milano, via Borgogna, n. 9
_ contro
Comune di Busto Arsizio (Va), in persona del Sindaco pro tempore,
Tapprescniato e difeso dall’avv, Giovanni Frav ed clettivamente domiciliato
presso il sue studio in Milauo, via piazzetta Sant’Alessandro n. 6
pes V' annnllamento
- del provvedimenio comﬁnalc 0. 54882 del 20 setiembre 2004;
- di tutti gli atti presupposti, antecedenti, conseguenti e tonnessi,
e per ’accertamento e conseguente condanma
della fondatezza della pretesa della Societd ricorrente in ordine at
conscquenziali diritti patrimoniali efo al risarcimento dei danni

ingiustamente pafiti e patiendi.
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Visto il ricorso notificato il giomo 12.10.04 ¢ depositato il 19.10.04;
Visto Vatto di cosﬁmzione:in gindizio dell’ Amministrazione;
Viste le memorie delle parti;
Visti atti e documenti di cavsa;
Uditi, alla pubblica udienza del 7 sprile 2005, relatore il dott. Riccardo
Giand, i difensori delle parti, come da verbale d’udienza;
Considerato quanto segae in
_ FATTO

La Societa nell’atio introduttivo det giudizio espone quanto segue:
- evidenzia i essere fitolare del trasporto pubblico urbano pel Commae di
Busto Arsizio in forza di specifici contratii di servizio;
- espone la nonnatiﬁ comunitaria, statale, regionale nonché il contenuto
delle previsioni contrattuali in base alle quali il Comunc & tennic a recepire i
livelli tarjffari minimi stabili dalla Giunta regionale ovvero garantire
comunque la copertura de! consegente minor ricavo; %
_ evidenzia di avere a pil riprese sollecitato il Comure a far fronte a tale
obbligo, di aver in data 27 febbraio 2004 potificato all’ Amministrazione
mmunalcaltodidiﬁﬁdaemcssainmoraconilqualeinﬁmavaalComdnedi
Busto Arsizio di provvedere ad assicurare la compensazione dej mancati
introiti dovuti al non effetmato recepimento dei sistemi tariffari previsti
dalla regione Lombardia, di aver successivamente aliivato il prcedimento @
giurisdizionale &i cui altart, 21 bis legge 1034/1971 ¢ di aver infine .
offenuro 13 semtonza di questo Tribumale 2753/04 con Ia quale veniva

ordinato all’ Amministrazione resistente di provvedere sulle istanze della

Socictd ricomrente stessa,
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- rileva tuttavia che il Comune non ha ottemperato el termine concessogli
dal TAR, tanto da costringere la xicorrente ad attivarsi in sede. esecutiva,
infinc oftenendo T promunciamcnto comupale, qui impugpato, nel quale la
civica Amministrazione cvidenzia di non poter accogliere la richiesta mei
termini formulati. *

Nei confronti del suddetto allo la ricorrente formula le segnenti censure:
- Violazione degli artt. 3 e 97 Cost. Violazione dell’art. 3 lepge 241/90.
Eecesso di potere per vizio assoluto di molivazione.
- Violazione dell’art. 7 11, Lombardia n. 1/2002 e dell’art. 5 r.T. Lombardia
n. 5/2002;
- Propone quindi istanza di risarcimento del danno ai sensi degli artt, 33 ¢35
D1gs. 80/1998.

1> Amministrazione commmnale nel costituirsi in gindizio espane quanto
segue:
- eccepisce in primo luogo il difetto di giurisdizione poiché i ontrarti di
servizio stipulati tra le parti prevedono il deferimento delle relative
coptroversie ad un collegio arbitrale;
_ crifica 1a confusione circa Pindicazione del petitum ad opera di parte
ricorrente, poiché la stessa talora parla di recepimento delle tariffe regionali
¢ altre volte di risorse per il ragginngimento del pareggio di bilancio.

- Chiamata Ia causa alla pubblica udienza del 7 aprile 2005, -relatore il
Jdott. Riccardo Giani, 1a stessa veniva trattcnuta in decisione.
DIRITTO
1. Ta primo luogo @l Collegio ritiene di doversi porre, d’ufficio, il

problema della sussisienza, pelia controversia sottoposta al suo csame, della
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giurisdizione  del giudice amministrativo, alla luce precipuaments
dell*intervento della se.nten:za della Corte costitnzionale 6 luglio 2004, n.
204.

La richiamata promuncia della Corte costimzionale, com’e nofo, &
‘intervenuta sulla djsaplma in tema di giurisdizionc esclusiva introdotia dal
D.Lgs. 31 marzo 199&, n. 80, cosi come modificata dalla sncesssiva legge
21 Juglio 2000, o 205, alla luce di una complessa rilettura dell’art. 103
Cost. laddove prevede che gli organi di ginstizia amministrztiva hanno
giurisdizione in materia di futela degli interessi Jegittimi “e, in particolari
materie indicate dalle legge, anche dei diritti soggettivi”. Tale rilettura delle
norme costituzionali ha condotto i1 giudice costituzionale 2 ritezere che il
legislatore ordinario mom abbia totale autonomia pell’individuare le
“harticolari materic” mnelle quali il giudice amministrativo & doﬁto di
gmﬂsdmonc esclusiva, pon limitandosi ciod la richiamata noma di cui
all’art. 103, primo comma, Cost. a richiedere 1a interpositio legislatoris,
ritenendo al contrario che le materie della giurisdizione esclusiva devono
essere particolari “rispetto a quelie devolute alla giurisdizione gemerale di
legittimitd: e ciod devono pariccipare della loro medesima natura, che &
contrassegnata dalla circostanza che la pubblica amministrazione agisce
come autorith tei confronti della quale & accordata tutela al cittadino davanti
al gindice amministrativo”. Con specifico riferimento alla girisdizione
esclusiva di cui all’art. 33 D.Lgs. 80/98 la Corte conclude che “la matetia
dci pubblici scrvizi pud esscrc oggetto di giurisdiziope esclusiva del pindice
amministrativo se in essa la pubblica amministrazione agisce esercitando il

suo pofere avtoritativo”, dichiarando la illegittimita costifuzicnale della




norma per la parte in cui ést;:ndeva Ia giurisdizionc esclusiva in parola oltre
tale perimetro.

1l giudice d’appello ne ha tratto 1a conclusione applicativa secondo la
quale, In clascuna ipotesi concreta, l’int;:rpretc dovra procedere ad una
duplice verifica, cifca I’inerenza, da un lato, della singola controversia alla
materia dei pubblici servizi e circa il coinvolgimento, dali’altro, della
pubblica ammninistrazione-autoritd (Cons. Stato, sez iV, 5 ottobre 2004, n.
6489). Sembrz al Collegio che entrambi i requisiti siano presenti nel caso di
specic. Siamo nella materja dei pubblici servizi poiché riertrano nella

_nozione medesima anche le controversie relative alla provvista finanziaria
legata alla erogazione del servizio di trasporto pubblico locale (“la provvista
ﬁnanzfaxia., imvero, non integra un’attivitd stramentale al servizio siccome
infesa nelle precitate pronunce - e ciog, come attiviti estranea alla direita
finalizzazione a] servizio pubblico - la provvista fininziaria &
concetivalmente imscindibile dal servizio, trovando esso pei mezzi di
fmanziamento la stessa possibilitt di esistenza; pena Pastratiezza della
nozione, nom pud esistere servizio pubblico se mon esiste il comelato
finanziamento, donde I’essenzialitl -¢ non 1a stnumnentality - di quast’ultimo
in ragione della stretta terdipendenza tra servizio e provvista® Cons. Stato
6485/2004 cit). Draltra parte & innegabile il coinvolgimento nella
fattispecie  sottoposta  all’esame  del Tribuna']e della  pubblica

amministrazione — autoritd. Nopostante le oscillaziong sul punto delle tesi

Gt parte ricorrente, & inmepabile che la controversia in esam: non &
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riconducibile allo schema deila mera preiesa creditoria, poiché il

soddisfacimento di parte ricorrente presuppone on necessario esercizio di
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poterc pubblico da parte dell’ente comunale e 1a effettuazione di una serie di

FR Y

" scelte che solo quest’ultimo pud compiere. Basti pensare all’alternativa tra

sistemi tariffari diversi, previsti dall’axt. 7 Lr. lombarda 12 gennaio 2002, n.
1, che Part. 5 del regolamento regionale 23 luglio 2002, n. 5 rimette nelle
mani dell’ente locale o alla possibile scelta comunale di ridune le tariffe
nelle aree a domanda dcbole‘o-a fini sociali o per incentivare l"uﬁliizo del

mezzo di trasporto pubblico (art. 5 r.x. 5/2002 cit)). Tutto €id determina che

la pretesa avanzata da parte ricorrente di vedersi riconoscivto il mancato
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jutroito legato all’omesso recepimento delle tariffe fegionali, non € mera
e~

pretesa di credito liquido e determinato, ma presuppone Pesercizio di mn
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potere da parte dell’ente Jocale, nei termini sopra accennati.

Le consideraziond che precedono conducono il Collegio a concludere
nel senso della sussistenza, nella controversia sottoi)osta all’zsame del
Tribupale amministrativo, della giurisdizione del giudice amministrativo,
anche dopo l;intc,rvemo, sul’art. 33 DLpgs. 80/1998, della Corte i
costituzionale (sent. 204/2004). -

2. Sempre in punto di giurisdizione il Collegio & quindi chiamato a
pronunciarsi sull’eccezione di difetto di piurisdizione, avauzata dalla difesa
comunale, sul presupposto del deferimento della presente controversia a

collcgio atbitrale in forza di clausola compromissorta contenuta pei contrafti

di servizio. . @
L’eccezione £ infondata. ‘

Rileva il Collegio che agli atti risulta depocitafo un solo contratto di
servizio sottoscritto da entrambe le parti quello del 15 gennaio 1998, doc. 1

di parte ricorrente, che risulta altresi regolanmente regisirato in data 30




pennaio 1998; parte ricorrente ha aliresi depositato vwna sorta di niinuta di un
secondo contratto di servizio del tuglio 2001, doc. 2, in relaziore al quale
sussistess 1"approvazione comunale (doc. 3) ma che non risulta soitoscritto e

quindi effettivamente stipulato tra le parti. La mapcanza di. cifettiva

stipulaziope tra le parfi del secondo contratto, sostenufa da parte ricorrente,
non & in alcun modo contraddetta o contrastata ad opera di parte resistente,
dovendo quindi ritenersi pacifica.

Tale premessa serve ad evidenziare che I'unica clansola
compromissoria da prendere in csamc & quella conterta nell’aut. 9 del
comtraito di Servizio del 15 gemmaio 1998. Tale clausola compromissoria,
essendo anteriore alla quifica legislativa di cui all’art, 6, comma 2, legge
21 lnglio 2000, m. 205, & da ritenersi invalida, poiché & da escudere, in
conformita alla giurisprudenza del Consiglio di Stato, che ln novella
legislativa abbia Deffetto di rendere valide clausole comprImissorie
anterior alla sua entra in vigote (Cors. Stato, sez. V, 30 agosto 2004, n.
5652, Cons. Stato, sez. V, 28 gingno 2004, n. 4791).

3, Nel merito 1a domanda di anmullamento proposta da parte ricorrentc &
fondata e merita accoglimento.

Risulta in atti che la societd ﬁcorrmte ha a pid riprese solecitato il
Comune di Busto Arsizic a far fronte agli obblighi di adejuamento
tariffario, non ricevendo alcuna risposta: si vedano a tal proposito 12 pota 22
ottobre 2003 (all. 7 di parte ricorrente), la successive del 5 novembre 2003 .
(all. A1) sino alla diffida e xaessa in mora del 27 febbraio 2004. A fronte
del silenzio serbato dall’ Amministrazione la ricorrente si vedeva costretta ad

adire questo TAR con ricorso ex art. 21 bis legge 1034/71. A seguito dclia
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gentenza di questa Sczione 0. 2753/04 I Amministrazione infine provvedeva
sulle istanze della riconentt;, con il provvedimento qui iImpugnato-

1’ Amministrazione Tk provvedimento jmpugnato, ip el azione alla
richiesta della socied ticomrente “com ]a quale chiedevate alla scrivente
Amministrazione Comunale di assumers ogni iniziativa atta ad assicurare ad

Agesp Trasporti spa la campcnsaz:ionc-dci mancati introiti Jirettamente

glevando che “si informa che questa Amministrazione ritiene di non poter
accogliere 1a Vosira richiesta nei tcnnini sopraindicati”, dand» poi atto di
avet provveduto alla liquidaziope i alcome fattore in conto costo sociale
trasporti pubblici.

1e due censure avanzate da parte ricomente — difetto di motivazione &

] violazione dell’art. 7 1.1 Lombardia n. 1/2002 € dell’art. 5 LI-.. + ombardia 1.
—
5/2002 — _,,_———-""”"
Passupto di fondo di paste ficorrente € cioé il mancato yecepimento dei

sono pienamente fondate. I > Amministrazione 1OB CORLSSEA {

sistemi tariffari reglonah, coptestazione cbe non € & neppure a livélio
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gmd;zmno nella memoria di costituzione in giudizio. E nel contempo sfugee

o

it g g

L
completamente ad ogoi obbligo motivazionale circa e scelte farte ¢ il modo @
'

cn cui intende coerenziare tale soelte con gl obblighi legislafivi ©

oontratmalx nei mﬁow, {mitaadosi ad uma

incomprensibile affeymazione “di pon poter accoglicre” le richieste. Si tratta
di propunciamento amniinistrativo palescroente illegittimo nella parte in oni
si sottrae completamenie all” obblige mohvmnnalz e omette ¢i dax conto del
modoincuilacivimmmimsmommtcndcfarﬁontea complesso di

obblighi che la Jegislazione di scttore pone 2 sua carico: scelts di sistema.
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tayiffario, adegnamento apli adeguamenti tariffari stabiliti in sede regionale,
opzioni relative alleventuale ridnziope delle {ariffe pele arec a domenda

debole o a fini sociali © pet inceptivare Putilizzo del mezzo di wasporto |

pubblico e individuaziene Jelie copertnre finanziatie copseguenti. —
N ricorso qu}ndi, pella parte in CUi richiede 1"anpullamento
* dell'immpugnato atto comunale, merita accoglimento.
4. Come chiarito sub 1 i Collegio ritiene che la pretesa avanzata da
paste ricorrente di vedersi riconosciuto il mancato introito legato all’omesso
7 recepimento delle tariffe regionali non costitoisca merd pretesa di credito
liquido & determinato, ma presupponga I’esercizio di un potere da parte
dell’ente locale, secondo le previsioni di o allart. 7 lx. fombarda 12
;\ gennaio 2002, n. 1, ¢ all’art. 5 del regolamento regionale 23 luglio 2002, n.
5. Per altro, diversamente opinando, si porrebbero  seti gubbi di
givrisdizione, alla luce del pronunciamento ;lclla Corte cost. 204/2004.
Cid determina la inaccoglibilitd, in questa fase, della pretesa risarcitoria

avanzata da parte ricorrente, ancando la pretesa medesima, allo stato, di

i

ativalits. La stessa, viceversa, polrd frovare adeguato spazio di esame 2
f_____.._.—-ﬂ—-"—"""_ _—
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seguito el doveroso esexcizio del potere apministrative, o’ il Comune &

R—pye—y

| tég,um_a_ﬁomc.,dgm@amemo dellatto qui impugnato. Solo a seguito

e

{ dell’esercizio del potere amministrativo rimesso all’ente-locale — possibile -
e
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per altro in funzione sostitutiva anche in sede di otten:pcranza al gindicato —

le prefese risarcitorie poiranno trovare ingresso nel processo amministrativo.

Allo stato deve essers quindi rigettsta la domamda risarcitoria.

5. Conclusivamente il ricorso deve esscre accolta cop annullxmento

dell’atto impugnato, dovendosi invece respingere la domanda risarcitogia.



