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N. 01602/2010 REG SEN.
N. 01387/2005 REG.RIC.

REPUBBLICA I TALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
11 Tribunale Amministrativo Regionale per il Piemonte

(Sezione Prima)
ha ptonunciato la presente
SENTENZA

Sul ricorso numero di registro generale 1387 del 2005, proposto da:
Societa’ Sinerga a R.L., in persona del legale rappresentante pro tempote,
rappresentato ¢ difeso dagli avv. Maro Bucello, Carlo Metani e Simona
Viola, con domicilio cletto presso Pavv. Carlo Merani in Torino, via Pietro
Micca, 21;
coniro

Comune Bobbio Pellice, in persona del Sindaco pro tempote,
rappresentato € difeso dagli avv. Umberto Giardini e Alessandro Mazza,
con domicilio eletto presso avv. Umberto Giardini in Totino, via Grassi,
9

per I'annullamento
della delibera n. 19 del Consiglio Comunale di Bobbio Pellice, adottata in
data 23.6.2005 e pubblicata sull'albo pretorio a partire dal 6.7.2005, avente
ad oggetto "Determinazioni in metito alla "questione Sinerga", noncheé di
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ogni altro arto presupposto, conseguente O COMUNUE CconNnesso, vl 1n
quanto occorra espressamente inclusa la nota n. 3829 del 22.9.2005, con la
quale il Comune di Bobbio Pellice ha trasmesso alla Societa Sinerga il

parete legale allegato alla delibera comunale di cul sopra.

Visto il ricorso con i relativi allegan;

Visto latto di costituzione in giudizio di Comune Bobbio Pellice;

Viste le memorie difensive;

Visti tutid gli attd della causa;

Relatore  nell'udienza pubblica del  gilorno 11/03/2010 11 Primo
Referendario dott. Paolo Giovanni Nicolo' Lot e udid per le parti 1
difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto ¢ considerato in fatto ¢ difitto quanto scgue.

FATTO

Con 1l ricotso 1n oggetto, parte dcorrente, sociera di  ingegneria
spectalizzata nel campo idroelettrico, delle costruzioni idrauliche ¢ delle
sistemazioni ambientah ed infrastrutturall, espone che, con delibera di
giunta 1. 65 del 14 aprile 1994, I Amministrazione Comunale di Bobbio
Pellice aveva incaricato la stessa di operare uno studio complessivo delia
situazione delle concessioni di derivazione di acqua assentite al Comune,
trolare di circa cinquanta concessioni idriche, molte delle quali oramai
inutlizzate, o utlizzate solo parzialmente per scopl prevalentemente irrigut;
la ricorrente, in data 28 giugno 1994, aveva presentato al Comune il
Proprio lavoro e, con delibera del Consiglio Comunale n. 55 del 16
novembre 1994, TAmministrazione aveva eSpresso  parere favorevole
riguardo al lavoro svolto dalla Societa.

Si espone che, in particolare, Pattenzione del Consiglio Comunale si era
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accentrata sulla principale concessione assentita al’ Amministrazione, detta
“Dei Mulini”, che avrebbe potuto continuare a fornire acqua per 1 residut
usi agricoli, ma soprattutto carebbe stata sfruttabile per la produzione di
enetgia clettrica; la ricotrente aveva proposto al Comunc la firma di una
convenzione in base alla quale la Societa avrebbe effettuato uno studio per
ottimizzate i vari impieghi dellacqua della concessione “Dei Mulini” ed
avrebbe approntato tutta la Jocumentazione necessatia petr ottencre le
modifiche del titoli concesson che si fossero rese necessatie; il Comune
avrcbbe  considerato  la ricorrente coinfestataria  della concessione,
delegandola a curarc Piter burocratico presso 'Ente concedente pet
ottenere la modifica della concessione stessa; quindi, la ricorrente sl
sarebbe attivata per individuare ur’altra socletd privata interessata a
costituire con il Comune una societa mista, deputata alla realizzazione
dellimpianto di produzione dell’energia elettrica ed alla gestione della
concessione, nella quale sarebbe subentraa; rale nuova societa avrebbe pot
affidato alla ticorrente la progettazione esccutiva ¢ la messa in opera
dell'impianto.

Si esponc ancora che, con successiva delibera del Consiglio Comunale n.
10 dell’ 8 marzo 1995, ' Amministrazione aveva approvato la convenzione
proposta dalla ricorrente che, eseguito il compito affidatole, in data 30
luglio 1997, aveva inviato al Comune tutta la documentazione necessaria
per richiedere il rilascio di una nuova concessione a 8Copo idroelettrico;
futtavia, era entrata in vigore la legge regionale del Piemonte n. 40 del
1998, che aveva introdotto  nuove  disposiziont sulle procedure di
valutazione di impatto ambientale; pertanto, con determinazione del 4
febbraio 2002, I’Amministrazione Provinciale, subentrata allo Stato nella
drolarita del potere concessorio, aveva dichiarato che era necessario che il
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Progetto di modifica della concessione “1ei Mulint” venisse corredato da
una Valutazione di Impatto Ambicntale; con delibera n. 19 del 23 giugno
2005, il Consiglio Comunale aveva deciso Pannullamento della delibera o.
10/95 con la quale era stata approvata la convenzione originaria tra il
Comune ¢ la ricorrente.

Secondo parte ticorrente, il provvedimento in cpigrafe indicato sarcbbe
illegnttimo, pet i seguenty motvt:

1 Frroneita del parere allegato alla delibera n. 1/05; infatti, la decistone di
annullare la delibera che aveva approvato la convenzione con la ricorrente
indicherebbe a fondamento le conclusioni del parere r¢s0 dall’ Avv. Mazza
i data 31 maggio 2005, Tale parere muoverebbe da presuppost errati €
non condivisibily, ovvero che:

a) la convenzione annullata sarebbe all’evidenza un contratto di diritto
pubblico;

b) la normativa generale dei contratti delle Pubbliche Amministrazioni
compotterebbe che 1 ricorso alla trattativa ptivata sia eccezionale ¢ debba
essere adeguatamente motivato;

) la convenzione stipulata coti la ricorrente riguarderebbe una CONCEessione
di progettazione ¢ costruzione di lavori pubblici, assoggettata al decreto
legtslativo 19 dicembre 1991, n. 406 ed alla legge 11 febbraio 1994, n. 109;
i1 ricorso alla tratrativa privata € eccezionale ¢ deve di regola essere esperira
la licitazione privata; in ogni caso, un’ Amministrazione non potrbbe
affidare ad un altro soggetto giuridico le funzioni e Vattivita di una stazione
appaltante;

d) la medesima convenzione, pur inerendo alla progetrazione ed esecuzione
di opere pubbliche, presentcrebbc anche caratteristiche di concessione
amministrativa per la progettazionc, esecuzione e gestione di opere
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pubbliche (tanto che il Comune ha ceduto parzialmente alla ricorrente i
poteri pubblicistict relativi alla titolarita della concessione “Del Mulint”™),
nonché di concessione di mera committenza, vietata dalla legge Merloni;

e) secondo la giurisprudenza i ptincipi in materia di lavoti pubblici valgono
anche per1 ServiZl;

f) poiché non ¢ stara effettuata alcuna licitazione privata ed ¢ stata
configurata una sorta di concessione di mera committenza, 1a convenzionc
sarebbe illegitrima e il Comune potrebbe annullare in auroturela ta delibera
che 'ha approvarta, mortivando sull’esistenza di un intetesse pubblico
attuale alla timozionc dell’atro;

) dato che, secondo la glurisprudenza, il contratto redatro in violazione di
norme pubblicistichc ¢ nullo e, pet principto generale, la Pubblica
Amministrazione puo operate solo mediante att seritti, la convenzione
dovrebbe ritenerst priva di efferti giunidict;

h) infine, poich¢ non sembra che PAmministrazione abbia tratto
dall’attivid del Comune un qualsiasi arricchimento, si dovrebbe ritenere
che nulla sia dovuto alla ricorrente, neppure a rtolo di arricchimento senza
causa.

7§ deducono inltre vizi autonomi della delibera n. 19/03, n cui il
Comune afferma di non avere osservato le disposiziont di legge 1 matetia
di affidamento di lavor pubblict; che, in ogni caso, Vintento di valorizzate
la  concessione “Pei Mulini” sl sarebbe  trasformato nella
“monopolizzazione sistematica ¢ capillare (..) di tutte le concessiont
d’acqua esistenti lungo i orrent Pellice e Cruello”, sicché la realizzazione
del progetto priverebbe i1 Comune in modo “geientifico e sistematico”
della possibilitil di sfruttare i suol beni nel modo ritenuto piu oppoftuno;
che ne detiverebbe la penalizzazionc delle altre attivita a vantaggio della
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realizzazione di una centrale idroelettrica che danneggerebbe Pagricoltura,
Pambiente, la pesca ed il paesagglo di Bobbio Pellice; che
all? Amministrazione non sarebbe derivato nessun arricchimento dallo
studio condotto dalla ricorrente, che anzi sarebbe stato talmentc errato da
richiedere al Comune di formulare una nuova domanda di concessione;
che, infine, I Amministrazionce avrebbe comungue attuato un proprio
“siordino delle acque”, cedendo Putilizzo di una pluralita di concessiont ad
un consoszio di agricoltort locali. In merito a talt argoment s eccepisce:
51. - Violazione ¢ falsa applicazione delPart. 3 della legge 7 agosto 1990, 0.
241. Genericita assolura di motivazione. Ficcesso di potere per difetto di
istruttoria e contradditrotieta con precedenti determinazioni,
7 2. - Violazione ¢ falsa applicazione dell art. 21-nonies della legge sul
procedimento amministrativo. Violazione dei principi in materta di auto
anpullamento  det pto\r\redimcnti—amministrativi. T'ccesso di potere per
carenza assoluta di istruttoria e contraddittorieta intrinseca.
2.3, - Violazione dellart. 7 della legge 7 agosto 1990, n. 241. Omessa
comunicazione dell’avvio del procedimento. Violazione dei principt del
glusto procedimento. Ticcesso di potere pet diferto di istruttoria,
Si costituiva I Amministrazione intimata chiedendo il rigetto del ficorso.
Alla pubblica udienza dell’ll marzo 2010, il ricotrso veniva POSLO 1
decisione.

DIRITTO
Prcliminarmenxt\é;_ugiticne il Collegio necessario un inquadramento teo11co,
indispensabile ai fini del giudizio, come pit avantl sara di tutta evidenza, in
merito  al'arvita contrattuale della pubblica amnministrazione, nel cul
ambito si & atfermato il principto secondo cui anche i soggetd di dititto
pubblico, in quanto dotati di autonomia negoziale al pari di ogni altro
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soggetto,  Possono fare uso del contratto e, COMUNYUC, almeno
potenzialmente, di tutti gli strument di diricto privato ritenuti di volra 1n
volta tecnicamente idonei alla cura dell'interesse pubblico dato loro in
attribuzione. Peraltro, Yattivita contrattuale delle pubbliche amministraziont
(basti pensare alle opere pubbliche) cosdtuisce un fondamentale capitolo
dell'economia generale del nostro Paese ¢ comungue dei traffici giuridicl.
Alle origini dello Stato a Jiritto amministrativo  l'attivita privata delle
amministrazioni pubbliche cra quella con cul essc provvedevano a se¢
stesse. Tale attivita, che non va confusa con latdvita di diritto privato, che
o atdvith amministrativa i Senso proprio, al pari di quella di diritto
amministrativo  in senso  stretto, non veniva impiegata per la cura di
interessi pubblict ¢ pertanto veniva dispiegata SO0 limpeto del dirieto
comune,

Tuttavia, gia nell'800, essendost molto  tridotto 11 peso delle entrate
patrimoniali a tutto vantaggio di quelle ributarie, si dtenne che anche
Patrivica privata delle amministrazioni pubbliche dovesse sOTtOSTare alla
disciplina cui cra assoggettata Iattivita di diritto pubblico, in quanto in
entrambi 1 casi vi cra spendita di pubblico danaro. Sicché anche questa
attivita gradualmentc fu attratta nell'area del diritto pubblico ed oggl s1 puo
dire che sia quasi scompatsa, almeno nei termini in cui fu conosciuta ai
primordi dell attivith amministrativa degli Statl continentali.

Naturalmente, non era agevole dare carattere funzionale all'attivita di
diritto ptivato ¢, ruttavia, accadde che st ebbe una pubblicizzazione det
rapporti originariamente privati: non a caso, i servizi di traspotto gestitl dai
pubblici poteti furono configural come concessioni, al pari di talune
locazioni di immobili che divennero concessioni su beni pubblict.

Come € stato autorevolmente notato, cio che testava dell'attivita di diritto
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privato  cra considerata prevalentemente  COME un'attivita alternativa
all'attivita di dirieto amministrativo i senso  stretto; nel senso che, ad
esempio, se amministrazione pubblica avesse avuto bisogno di un'arca la
poteva acquistare O espropriate.

Successivamente, man  mano che Totrganizzazione dello Stato andava
modificandosi, attraverso lintroduzione degli enti pubblici cconomict ¢
delle imprese pubbliche, vaste aree di attivita di amministrazioni pubbliche
furono sottoposte al regime di diritto privato, sicché divenne lentamente
normale che le amministrazioni  pubbliche svolgessero  attivita
amministrativa di - dincto pubblico ¢ attivita amministratva  di diritto
privato, indifferentemente.

1.a medesima dottrina ha ossetvato che, in tempi ancora piu vicint, sulla
scorta di quanto accadeva negli Stati Unit, in Inghilterra, in Francia ¢ n
Germania, ¢ stato introdotto anche in Italia un impiego sempre piu largo
dello strumento convenzionale, nella convinzione che strumenti fondat sul
consenso fossero preferibili a strumenti fondad sull'autotita.

Questo modo di procedere si € concretizzato soprattutto in duc vicende:

a) l'introduzione di nuove figure di strument convenzionali, ossia
nell'estensione dell'accordo e del contratto anche al rapporti nofn avent
contenuto patrimonialc, bensi a rapportt concernent attivita da svolgere;

b) la semplificazione dei procedimenti pet la contrattazione pubblica,
laddove quest'uldma, consolidatasi nel contratto ad evidenza pubblica, che
¢ un procedimento contratruale in parallelo con un procedimento
amministrativo, ha visto via via ridugsi o spazio di quest’ultmo a ttto
vantaggio del primo.

Certo € che, per questa via, si € affermata la convinzione che la funzione

pubblica non esaurisse le possibili articolazioni dell'azione amministrativa
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ed € penetrata nel dititto positivo I'idea che la pubblica amministrazione,
oltre alla natutale posizione di potesta, assumesse nelordinamento anche
quella, propra i tutte le associazioni private, di autonomia negoziale.
Sicché essa svolge anche attivita articolata in moduli convenzionali, che e
sempre espressione di potesta pubblica al pari dell'attvita amministrativa in
senso stretto, nonostante usi degli strumenti normativi ptivatistici, come
gia sl e avvertito.

J.a migliote dottrina, laddove ha tisolto il complicato rapporto tra interesse
pubblico, legalita ¢ diritti fondamentali in rapporto all'attivita di diritto
privato, aonché l'annoso problema della legitnmazione negoziale delle
pubbljche amministrazioni, ha in un €ereo qual modo preparato il terreno
alla fondamentale legge sul procedimento amministrativo.

Il processo storico sembra essetst compiuto soprattutto con la riforma
introdotta dalla legge 19 febbraio 2005, n. 15, laddove, nell'arricchire 1
noveto del principi generali cui o1 deve uniformare l'attivita amministrativa,
stabilisce che la pubblica amministrazione, nell'adottare attl di natura non
qutoritativa, deve agite secondo le regole del diritto privato, finendo cost
con Pinvertire il principio che aveva governato per due secoli l'attivita
amministrativa. Con la medesima legge si € dformato anche larticolo 11
della legge n. 241 del 1990, riguardante gl accordi procedimentali.

Nella medesima direzione ¢ andata anche la riforma del dtolo V della
Costituzione, laddove ha introdotto il principio di sussidiarieta otizzontale
di cui all'articolo 118.

Vanno ficordati anche 1 principi ¢ le norme del dirtto COMUNItatio,
soprattutto quelle in materia di appald servizi e fornitura; e, 10 patticolare,
il processo di identificazione ftra Pistituto  della concessione € quello

dell’appalto.
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Tuttavia il processo piu profondo, pert chi voglia ricercare le cause del
PLocesso di pti\-'atizzazi(_me dei rapport di dititto amministratvo, s ¢ avuio
a seguito della modifica strutturale della soggettivita pubblica. Questo con
Vaffermasi sia del principio della neutralita delle formule organizzatorie, la
figpura introdotta dal diritto  comunitario “dellorganismo  di difeo
pubblico” ¢ da considerarsi esemplare, e sia di quello, anch’esso di
derivazione comuritaria, della c.d. “pubblicita reate”, per il quale diventa
naturale assistere al fenomeno per cui societa aventi forma privata, ¢ che
agiscono quindi con lo strumento del contratto, curano legittimamente
Pinteresse pubblico, usando il procedimento dellevidenza pubblica e
soggiacendo alla giurisdizione del giudice ANMINISErativo

Come detto, 11 contratto rimane 1l principale serumento utilizzato dalle
amministrazioni nello svolgimento dellactivita amministrativa di diritto
privato. Come ha insegnato dottrina autorevole, 1 contrattd conclusi dalle
pubbliche amministrazioni si dividono in tre grandi categorie.

La ptima e costituita dai cosiddett contratti ordinari, o di diritto comune, ¢
sono quet contratti che non subiscono modificazioni per il fatto che una
delle parti sia un'amministrazione pubblica. 1 contracnti sono su un piano
di perfetta parita.

Ia seconda categoria € costituita dai contratti cosiddett special, nel senso
che sono dei contratt retti da norme di diritto privato, in cui, accanto alle
norme del codice civile, vi € ['applicazione di norme pubblicistiche, con le
quali normalmente si attribuiscono  potet speciali  alla pubblica
amministrazione. S pensi all'appalto di opere pubbliche, all'appalto di
servizi o al contratto di fornitura. Flutile ricordare come fu proprio questo
gruppo di contrati che, fin dalla fine del 1800, comincio a ricevere

modificazioni rispetto ai cotrispondenti fipi contrartuali regolad dal codice
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civile. Non a caso, qualcuno ha dubitato che conservassero la specie
contrattuale privatstica.

Tuttavia, la giurisprudenza della corte di Cassazione € stata semprce decisa
nel raffermatrla.

[ssi sono ora disciplinati dal Codice dei contrata pubblici, contenuto nel
decreto legislativo 11 aprile 2000, n. 163.

T.a terza caregoria € costituita dai contratti ad oggetto pubblico, o di diritto
pubblico. 1Y preferibile la prima espressione, suggerita da autorevole
dotrrina ed ora largamente entrata nell'uso del linguaggio comune, in
quanto essa indica in maniera plastca lidea di contratti che non possoNo
cssere conclusi che da amministrazioni pubbliche. 1La loro carattetistica
fondamentale ¢ che essl sono collegati a ptowedimcnti amministrativi, det
quali costituiscono  un complemento necessario. 11 provvedimento
Amministrativo pud integrare il contratto o sostituirlo.

A loro volta i contratd ad oggetto pubblico si ripartiscono in tre categorie:
contratti accessivi a provvedimenti, contratt ausiliarl di prcwvcdimcnti,
contratti sostitutivi di provvedimenri.

Chiunque vogha indagare la storia della contrattualita amministratva deve
necessariamente  fare riferimento  alla  stotia delle  concessiont
amministrative, ¢ in particolare allistituto della cosiddetra concessione-
contratto; figura, questa, interamente creata dalla glurisprudenza della Cotte
di cassazione.

1.a concessione-contratto costituisce anche listituto dove, piu che in aleri,
la giuﬂsprudcnza pratica, la dottrina ¢ la prassi delle amministrazioni hanno
modellato, talvolta con sapiente fantasia, il rappotto tra atto amministrativo
e contratto, ora inclinando per una prevalenza assoluta del primo sul

secondo, ora riducendo la concessione ad una mera clausola contrattuale

http:,l',fwww,giustizia—amm'lnistrativa.it.fDocumentiGA,l'Torino;’Sezione%'zo1,’2005,l’20050138?';‘Prowedimemi}'ZOIOOIGUZ_Ol.XML Pagina 11 di 24



N. 0138772005 REGRIC. 07/04/10 1805

contenente la condizione di efficacia del negozio.

Nella sistemazione dottrinale, le concessioni-contratto  fentrano net
cosiddett contratti di diritto pubblico accessivi e sono costituiti da quet
moduli convenzionali nei quali il provvedimento sarebbe di per sé fonte di
obbligaziont; pet megho disciplinare quest, al provvedimento s1 usa
accompagnarce ufl CONtrarto che contene la disciplina di specic delle
obbligazioni; questo modulo convenzionale € stato urilizzato soprattutto
nelle concessioni a privati di beni pubblict ¢ aelle concessioni di servizi
pubblict.

Questo Istituto ¢ caratterizzato dalla compresenza di un provvedimento di
concessione, in cui lamministrazione conserva il suo carateere di autorita,
ed una convenzione collegara al provvedimento, che puo essere
precedente, concomitante o successiva all'emanazione della concessione.

1a dotirina ¢ la giurisprudenza hanno dovuto indagare sulla natura del
collegamento  tra provvedimcnto ¢ coutratto. Sostanzialmente, $ono
arrivate alla conclusione che il primo condiziona l'esistenza del secondo €
aon viceversa, Cio anche se le controversie hanno riguardato, almeno in
passato, piu che oli effetti della declaratoria di nullitd o Mannullamento d
clausole del contratto sul provvedimento, questioni legate ai canoni da
versare allamministrazione o allesercizio illegitimo della revoca della
concessione  da  parte  di quest’ultima, con le relatve questiont di
giurisdizi(mc, che ora non possoOno €ssere nemmeno ricordate.

1 uatle segnalare che, nella  prassi amministrativa, contratto €
provvedimento costituiscono ora fattispecie separate, sia pure collegate (si
pensi al mutul agevolati concessi solo 1n presenza di autotizzazion
amministrative), ora fattispecie in cui il ruolo del contratto e assolutamente

dominante (si pensi alle concessioni di servizi pubblici, 1n cui il cosiddetro
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contratto di servizio finisce con il disciplinare Vintero rappotto, laddove
prevede una serie disparata di prestaziont dell'impresa concessionaria a
fronte dell'amministrazione che si limita a tiscuotere le contribuziont).
Mentre in Francia, sulla base di precise disposizioni di diritto posidvo, sia i
contratd di uso di beni che 1 contratti di servizio vengono inclusi tra 1
contrats administratifs, in ltalia ¢ prevalsa, pet lungo tempo, la dottrina
cecondo cul le concessionl erano da ritenere atti amminisrrativi ad effert
bilaterali; la giurisprudenza non ha seguito questa impostazionce ed ha
applicato al rapporto patrimoniale le norme sulle obbligazioni e sul
conrracti, fino a delineare la figura della concessione-contrarto.

.o studio della dottrina ha dimostrato che il termine “contratto ad oggetto
pubblico” puo essere utilizzato pet denominare i contratti di concessione,
dato che esso non puod cssere utilizzato nelle contrattazioni private,
essendo  appunto  Loggetto riservato  all'amministrazione concedente.
Tuttavia, €S0 NON costituisce una categotia concettuale giuridica, in quanto
nella maggior patte dei casi le fattispecie non sONO composie da contratto ¢
provvedimento, cosa che nelle piu autotevoli ricostruziont dottrinaric
sembrava essere il tratto caratteristico dellistituto, poichc, nel concreto, il
contratto finiva con lessere ['anico atto costitutivo del principalt rapporti
di concessione; da qui, incontro tra il contratto di diritto pubblico ¢ gli
accordi pr()cedimentali ai sensi dellart. 11 della L 241 del 1990.

Infatti, per quanto riguarda il contratto di diritto pubblico, pet molt annt
la dotttina amministrativa ha ragionato intorno all'istituto, arrivando a
formulare le costruzioni piu diverse.

Se si guarda all'amministrazione per accordi nel suo insieme, s1 DOt che
essa comprende una aotevole variera di figute, tipizzate proptio attraverso

un lavoro assiduo della dottrina € della giurisprudenza. Tali figure sono:
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pattl polina, patti amministrativi, accordi  organizzativi, accordl
procedimcntali, contrattl di difitto comumne, contratd ad evidenza pubblica,
contratii ad oggetto pubblico, contratt sostitutivi di provvedimentt.

Se poi, a clo s aggiunge anche il fenomeno  della cosiddetra
contrattualizzazione semplificata, cioé¢ quella in cut il procedimento di
evidenza pubblica ¢ molto ridotto (st pensi alla concessioni di costruzione
e gestione ¢ alla nuova figura del contraentc generale) 1l quadro diventa
davvero molto variegato.

Nel quadro vanno ricomprese tulte quelle forme associative realizzate daglt
enti locali mediante convenzioni e accordi, disciplinate negli articoli 30-35
del T.U. sugli entl locali, di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267.
Tornando al contratto di diritto pubblico, la Acostruzione migliore fimane
ancora quella di autorevole  dottrina, proposta prima della legge sul
procedimento amministrativo ¢, 10 particolare, prima della riforma
dell'articolo 11 della legge n. 241 del 1990, avvenuta ncl 2005, atteso cheil
contratto di diritto pubblico ¢ un problema di teoria generale del diritro.
Infacti, essa, accanto ai contrattl, cONOsce anche la categoria deti patti,
categofia, ¢uesia, fdmasta inevoluta, se si esclude il diritto internazionale
dove invece essi, sla pute variamente denominati (protocolli, convenzioni,
accordi), hanno ricevuto un'elaborazione notevole.

].a ragione di questa mancata evoluzione € da rcercare nel fatto che dai
patti piu che obbligazioni 1 $emnso tecnico, ossia vicende patrimonia]j,
nascono obblighi, ossia situazioni giuridiche soggettive comportamentali,
che non sempre hanno il caratrere della patrimcmialitﬁ.

Certo ¢ che nclla storia del difitto amministratvo ¢i sono incontratl
accordi, tra amministrazioni o tra queste ¢ soggertl privat, che non

POSSONO ESSETE considerati se non contratt, pur mancando loro un tratto
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tipico di questo fondamentale istituto, ossia la parita tra 1 contraentl.
Bisogna considerare che questo tpo di contratt risalgono a tempi assai
lontani; tant'e che gia nel'800 si rinvengono convenzioni tra amministrator
¢ imprenditori privati per il disimpegno di servizi pubblici.

Sicché la giurisprudenza ¢ 1a dottrina s¢ ne dovettero OCcupare, dividendosi
in due gruppi di opiniont: 1a ptima, secondo cui 1 rapporti nascenti dalle
convenzioni  erano  da intendere come  nascenti unicamente da
prowredimenti amministrativi; la seconda, secondo cul st trattava di vetl e
propti rappott contrartuali, sia pure non di diritto privato, ma di diritro
pubblico ¢, tuttavia, caratterizzati da un vero ¢ proprio incontro di volonta.
Come gia detio, la ptima corrente di pensicro proponeva le piu svariate
spiegazioni, ossia che 1 provvedimend amministrativi ~ fossero
semplicemente precedud da “atti di sottomissione” di privati, opputc che
nascessero da provvedimenti amministrativi unilaterali produttivi di effetu
bilaterali a contenuto patrimoniale, oppure che fossero rapport nascenti da
provvedimcnt.i amministrativi puti e semplici, che s limitavano a recepire
nelle propric clausole il conteauto di atti predisposti da privati.

i.a seconda corrente di pensieto tendeva a dimostrare, invece, che anche il
diritto pubblico potesse adottare strutture contrattuali, con la particolatita
che il contratto ¢€fa “di  dintto pubb]ico”, poiché comunque era
espressione dell'autorita del potere amministrativo.

Secondo Pimpostazione dottrinale dominante, la spiegazione pet tall tipi di
contratt deve cssere ncercata in un'altra direzione, ed esattamente nel farto
che le “fattispecie globali” in cui essi si pongono sono coOmMposte di
contratd ¢ di provvedimenti amministrativi insieme. Il modo come essi st
collegano determinano appunto le tre categorie dei contratti accessivi,

ausiliari e sostitutdvi di ptovvedimenti, che hanno in comune il fatto di
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avere un oggetto pubblico, di cut solo 'amministrazione disporne.

Le tre categoric di contratti indicate sono state, nella sostanza, accertate
anche giurispmdcnza.

1 contratri accessivi di provvcdjmenti sono modull convenzionali che
accedono a provvedimend, 1 quali sono gia fonte di obbligazioni per 1l
privato e possono produrre effetd unilaterali, quando stabiliscono obblighi
solo per lui, o bilaterali, quando determinano obblighi anche per la
pubblica amministrazione.

Inoltre, 1l collegamento & unilaterale, nel senso che & solo 1l provvedimento
a1 determinare la sorte del contratto ¢ non viceversa.

| contratti ausiliari  di provvedimenﬂ ¢ inseriscono allinterno di
procedimcnti amministrativi € vengono utilizzati qualora ficorra l'esigenza
di disciplinare aspettl patrim(miah'.

].a caratteristica fondamentale di esst € costituita dal fatto che, se il privato
non adempic, amministrazionc puo agire o 10 via contrattuale dinanzi al
giudice ordinario oppure in sede procedimentale, proscguendo oltre nel
procedimento fino Alemanazione del provvedimento finale.

1 contratti sostitutivi  di ptovvedimcnti, invece, hanno  avuto larga
applicazione s1a ne) campo della pianificazione utbanistica (s1 pensi alle
convenzioni di utbanizzazione, alle convenzioni di lottzzazion, alle
convenzioni edilizie) e sia della programmazione economica.

[a loro caratreristica consiste nel  fatto  che essi SOSTOSCONO
completamente il provvedimenti.

Tuttavia, gli obblight assunti dal privato detivano dirertamente dalla legge,
mentre la convenzione serve solo a disciplinare in maniera puntuale oli
obblight medesimi.

Tornando all’elaborazione dottrinale, il punto piu alto ¢ innovativo € stato
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quello di rtenere che 1 contratt ad oggetro pubblico costituiscano “una
figura gcnemlc”, ossia sono possibili ogni volta che wvi sia un aspetto
patrimoniale, nell'esercizio di potesta pubbliche, che possa formare oggetto
di disciplina negozata ¢ regolabile mediante obbligazioni; non & necessaio
che vi sia una norma che ogni volta facoltizzi 'amministrazione pubblica al
contratto.

Questa concezione ¢ penetrata nel diritto positvo e risulta nella recezione
di cui alla citata L 15 del 2005.

[ssa & funzionale, in primo luogo, ad affermate la giurisdizione del giudice
adito (ex art. 11 L 241 del 1990, in sede di giurisdizione esclusiva), in
materia non afferente direttamente al regime delle acque.

Nel meriro, nel caso di specie, come esposto in parte narrativa, con
delibera di giunta n. 65 del 14 aprile 1994,  Amministrazione Comunale di
Bobbio Pellice aveva incaricato la ricorrente di operare uno studio
complessivo della situazione delle concessioni di derivazione di acqua
assentite al Comune; la dcorrente, in data 28 giugno 1994, aveva
presentato al Comune il proprio lavoro e, con delibera del Consiglio
Comunale n. 35 del 16 novembre 1994, I Amministrazione aveva espresso
intercsse sulla principale concessione assentia I Amministrazione, detta
“Dei Mulini”, che avrebbe potuto continuate a fornire acqua per 1 residui
usi agricoli, ma soprattutto sarebbe stata sfruttabile per la produzione di
energia elettrica; la ricotrrente aveva pProposto al Comune la firma di una
convenzione in base alla quale la Societa avrebbe cffettuato uno studio per
ottimizzare 1 vari impieghi dell’acqua della concessione “Dei Mulini” ed
avrebbe approntato tutta la documentazione pecessaria per ottenere le
modifiche dei ttoh concessori che si fossero trese necessarie; il Comunc

avrebbe considerato la ricorrente cointestataria  della CONCESSIONe,
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delegandola a  curare Viter buroctatico presso Vlinte concedente pet
ottenere la modifica della concessione  stessa; quindi, la ricorrente si
sarcbbe attivata per individuare un’altra socicta privata Interessata 2
costituire con 1l Comune una societa mista, deputata alla realizzazione
dellimpianto  di produzione dellenergia clettrica ed alla gestione della
concessione, nella quale sarebbe subentrata; tale nuova socicta avrebbe po1
affidato alla ricorrente la progettazione csecutiva ¢ la messa in opera
dellimpianto.

Con successiva delibera del Consigho Comunale n. 10 dell’ 8 marzo 1995,
P Amministrazione aveva approvato la convenzione proposta dalla
ricorrente, che aveva eseguito il compito affidatole e, in data 30 luglio
1997, aveva Inviato al Comune rtutta la documentazione necessaria per
richiedere il rilascio di una nuova concessione a scopo idroeletttico.
Dallesame del complesso di rali obblighi ¢ evidente, alla luce delle
premesse di ordine dogmatico che si sono fatte, che ci si trova di fronte ad
un contratio di diritto pubblico tout court €, in particolare, di fronte ad
una cd. concessione-contratto, nel senso storico € giuridico su cul poco
sopra ci si e profusi.

Pertanto, lillegittimita del Comune, nel concludete tale concessione ¢
evidente e duplice.

Da un lato, se la sl qualifica come concessione  di - servizi, si deve
ovidenziare, come ha ormat stabilito la giutisprudenza amministratva, che
le concessionl, putr s¢ non destinatarie di una specifica normattva,
soggiacciono al principi generall del diritto comunitatio, che Impongono
una procedura compettiva € concorrenziale (cfr., ex mulds, T.AR.
J.ombardia, Milano, scz. 111, 4 agosto 2004, n. 3242) per la scelta del

CcONCEessionaro.
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Peraltro, come € noto, in base a tali principi, la scelra della rrattativa privata
si appalesa ex se¢ fortemente discutibile alla tuce dei principi comunitari e
costituzionali, secondo cui la trattativa ptivata ¢ un eccezionale strumento
di scelta del contracnte, perche derogatorio rispetto alle regole della gara
pubblica ed ¢ pertanto SOgECLto A rigorose motivazioni, nclla fattspecie
non presenti radicalmente, in ordine alle ragioni di necessita ¢ d'urgenza
che lo giustificano.

Dall'alcro, qualora s qualifichi rale convenzione quale concessione di
committenza, per alcuni denominata anche concessione di servizi e, quindi,
sub-specie della ptima, sl deve titenere che tale figura organizzatoria,
celativa  all'esccuzione i opere pubbliche, sia  stata  espunta
dallordinamento. La concessione di committenza, la cui matrice st faceva
risalire alla disposizione dellart. 1 1. 24 giugno 1929, n. 1137 per la
previsione ivi contenuta di possibilita di affidamento delle opere pubbliche
anche a privat, indipendentemente dallesercizio delle medesime, implicava
il trasferimento di poteri pubblicistici alle amminiseraziont appaltant in
ordine alle operazioni giuridiche ¢ materiall  cootdinate all'esecuzione
dell'opera pubblica, espropriazioni, scelta dell'appalratore, direzione lavori,
collaudo, e tientrava nei c.d. sistemi indiretti di esecuzione delle opere
pubbliche, differenziandosi dalla concessione di costruzione perche non
comportava anche la diretta esecuzione delle opere, ¢ dalla concessione di
costruzione e gestione, nomn implicando la gestone successiva del servizio
pubblico correlato alla realizzazione dell'opeta.

B altresi noto che tale sistema di esecuzione delle opere pubbliche non
appariva coerente con la normativa comunitaria in materia di lavori
pubblict, sottraendost alle regole da questa fissate ed intese ad assicurare la

pit piena ed efficace concotrenza tra gl ()peratori acll'accesso al mercato
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dei lavori pubblict

Iid in efferd, tanto la legge 8 agosto 1977, n. 584, quanto il d.lgs. 19
dicembre 1991, n. 406 non contemplavano né disciplinavano la
concessione di committenza.

l.a prima riferiva, bensi, 11 suo ambito applicativo (art. 1) solo alla
concessione di sola costruzione, cquiparandola espressamente all'appalto,
mentre lo escludeva per la concessione in cui, oltre alla costruzione, fosse
prevista la gesdone del servizio pubblico (concessione di costruzione ¢
gestione), OVVELo nei quall la controprestazione det lavori da eseguire
consistesse unicamente nel diritto di gestire 'opera, opputc in detto diritto
accompagnato da un prezzo (art. 3), sia pur obbligando i concessionarn
investii delllindizione  di appald di Javori pubblici a rispettare, per 1
contratti  conclusi con 1 terzl appaltatori, 1l principio  della non
Jiscriminazione in base alla nazionalita.

l.a scconda, invece, aveva attratto aella sua orbita regolatrice anche le
concessioni di costruzione € gesgone, ricomprcndendo espressamente nella
nozione di concessione di lavori pubblict anche i contratt caratterizzatt dal
fatto che la controprestazione  a favore dellimptresa 0O dell'ente
concessionario consistesse unicamente nel diritto di gestire lopera oppure
in questo diritto accompagnato da un prezzo (art. 4, comma 2y, e
ptescrivendo espressamente, per la loro aggiudicazione, il ricorso alla
licitazione o alla tratrativa privata (art. 8, comma 3), nonché T'obbligo del
concessionario, gia fissato nel bando di gara per laffidamento della
concessione, di affidare a rerzi appalt corrispondend a una perccntuale
minima del trenta per cento del valore globale dei lavori oggetto della
concessione, salva la facolta del candidato di aumentare la petcentuale

stabilita, con obbligo di pubblicare a sua volta bando di gara per 1 lavort di
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valore pari o superiore 2 cinque milioni di [LCU (art. 4, comma 4) €,
quindi, seguire le procedure di evidenza pubblica.

[a concessione di commirtenza ¢ stata pol, definitivamente, espunta dal
quadro dei sistemi di realizzazioni delle opere pubbliche 10 relazione al
chiaro divieto, contenuto acll'art, 19, comma 3, della legge 11 febbrato
1994, n. 109, come modificato dall'art. 9, commi 31 e 32, legge 18
aovembre 1998, n, 415, che dispone che “Le amministrazioni aggiudicatrici
ed i soggetti di cul allarticolo 2, comma 2, lettera b) nomn possono affidare
a soggetti pubblici o di diritto privato l'espletamento delle funzioni ¢ delle
attivica di stazione appaltante di lavoti pubblici. Sulla base di apposito
disciplinare le amministrazioni aggiudicatrici possono tuttavia affidare le
funzioni di stazione appaltante a1 Provveditorati alle opere pubbliche o alle
amministrazioni provinciali”.

Sotto altro profilo, poy, I'arr. 19 aveva tipudiato anche la concessione di
sola  costruzione, ammettendo  (comma 2y nella nuova nozione di
concessione di lavort pubblict soltanto 1 contratti “aventi ad oggetto la
progetrazione definitiva, la progettazione esecutiva e l'esecuzione dei lavort
pubblici o di pubblica utilita, ¢ di lavori ad essi struturalmente e
direttamente collegati, nonché la loro gestione funzionale ed economica”, ¢
quindi la sola concessione di costruzione e gestione, nella quale pero “la
controprestazione a favore del concessionario consiste unicamente nel
dirirto di gestire funzionalmente ¢ di sfruttare economicamente tutti 1 lavori
realizzan”, cosl come nellattuale “Codice Appald”, escludendosi quindt
ogni altro cotrispetvo.

Per completezza deve rammentarsi che la legge 24 giugno 1929, n. 1137 ¢
stata abrogata espressamente dall'art, 231 del d.P.R. 21 dicembre 1999, n.

554, recante il regolamento di esecuzione della legge n. 109 del 1994.
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Pertanto, se tale concessione fosse da ascriversi alle concessioni (anche
solo  patzialmente) di  committenza essa sarebbe chiaramente €
radicalmente illegitnma.

Peraltro, ove la si volesse inquadrare tra le concessioni di costruzione e
gestione (il che appare molto forzato alla luce degli obblighi indicati, come
si & esposto in patte narrativa), essa ricadrebbe tout court nella disciplina
degli appald pubblici ¢, come tale, non tollererebbe alcun affidamento
diretto, privo di ogni confronto concorrenzialc.

Pertanto, nassumendo, Pitlegitmita del contratto di  diritto pubblico
sussiste e giustifica il ricorso a poteri di annullamenrto delPamministrazione,
con conseguente caducazione dellatto contenete gli obblight pattizi, sulla
base dei principi che si sono richiamati.

Né sono configurabili gli ulteriori vizi dedotti da parte ricorrente, atteso
che la motivazione ¢ pia che csaustiva e chiara, atteso che il Comune
afferma di non avere OSscrvato le disposizioni di legge in matetia di
affidamento di lavord pubblici; che, in ogni caso, I'intento di valorizzare la
concessione et Mulint st sarebbe trasformato nella “monopolizzazione
sistematica ¢ capillare (...) di turee le concessioni d’'acqua esistent lungo 1
torrent Pellice e Cruello”, sicché la realizzazione del progetto priverebbe 1l
Comune in modo “scientifico € sistematico” della possibilita di sfruttare
suoi beni nel modo fitenuto Pl OPPOTIUNo; che ne deriverebbe la
penalizzazione delle altre attivita a vanraggio della realizzazione di una
centrale idroelettrica che danneggerebbe agricoltura, Pambiente, la pesca
ed il paesaggio di Bobbio Pellice; che Al Amministrazione non sarcbbe
derivato nessun arricchimento dallo studio condotto dalla ricorrente, che
anzi sarebbe stato talmente errato da richiedere al Comune di formulare

una nuova domanda di concessione; che, infine, I’ Amministrazione
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avrebbe comunque attuato un proprio “tiordino delle acque”, cedendo
Putilizzo di una pluralita di concessioni ad un consorzio di agricoltoti
localt.

Tali motivazioni sono tali da far ttenere del tutto condivisibile la
prevalenza degli  interessi pubblict coinvold (in  particolare, quello,
massimo, di  importanza comuniraria, del mancato confronto
concorrenziale) e la necessita di dtiro delPatto, compatibilmente con 1
principt scaturenti, ora, dalla disciplina legislativa delPautorutela di cui
allart. 21-nonies delia L sul procedimento.

Infine, in mertito all’assenza di avviso di avvio del procedimento, st deve
ribadire quanto gia asserito da questa Sezionc, secondo cui Part, 21-octies,
comma 2, 1. n. 241 del 1990, come modificato dalla L. n. 15 del 2005, 1
quale ormai pone in capo al’ Amministrazione, ¢ non del ptivato, Yonere di
dimostrare, in caso di mancata comunicazione dell’avvio, che Pesito del
procedimento non poteva essere diverso, va lngerpretato ncl senso che,
onde evitare di gravare la P.A. di una probatio diabolica, il privato non puo
limitatsi a dolersi della mancata comunicazione di avvio, ma deve anche
quantomeno indicare o allegate quali sono gh element conoscitivi che
avrebbe  introdotto  nel procedimento ~ OVe  AVESSC ricevuto  la
comunicazione. Solo dopo che il rcorrente ha adempiuto questo onere di
allegazione (che la norma implicitamente pome a suo carico), la P.A. sara
gravata dal ben piu consistente onete di dimostrare che, anche ove quegli
element fossero statl valutati, il contenputo dispositivo del provvedimento
aon sarebbe mutato (cft. Consiglio di Stato, sez. V, 29 aptile 2009, n.
2737), peraltro, nel caso di specie, il contenuto dispositivo  del
provvedimento non sarebbe mutato, attesa la valenza cosi pregnantc

dellinteresse  pubblico, Jdi dimensione comunitatia, leso dall’attivita
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comunale oggetto di necessaria autotutela.
Pertanto, alla luce delle predetre argomentazion, il ricorso deve essere
fespinto, in quanto infondato.
SussistoONo giusti Motivi pet compensare ta le parti le spese del giudizio.
P.QQ.M.

1l Tribunale Amministrativo Regionale per i1 Piemonte, 1 sezione,
pronunciandost sul ricorso in epigrafe indicato, lo respinge.
Compensa tra le part le spese del giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia cseguita dall'autorita amministrativa,
Cosi deciso in Totino nella camera di consiglio del giorno 11/03/2010 con
lintervento dei Magistrati:

Paolo Giovanni Nicolo' Lott, Presidente FE, Estensore

Richard Goso, Primo Referendatio

Paola Malanetto, Referendario

IL PRESIDENTE, ESTENSORE

DEPOSITATA IN SEEGRIETERIA
11 26/03/2010
(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)
11. SEGRETARIO
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