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T.A.R. Abruzzo — Pescara, sez. 1 — Sentenza del 3 dicembre 2020, n. 347 —
Pres. Paolo Passoni — Est. Massimiliano Balloriani

Procedimento amministrative — Commissari — Atti assunti nellPesercizig
delle funzioni delegate — Imputazione degli atti amministrativi — Presi-
denza del Consiglio dei ministri — Annullamenteo del provvedimento — Art,
21-nonies della legge n. 241/199¢ — Termine di 18 mesi — Decorrenza —
Adozione del provvedimento — Irrilevanza della fase integrativa dellef-
ficacia — Annullamente dell’aggindicazione — Atto sospensivamente con-
dizionato

Gli aiti assunti nell esercizio delle fimzioni delegate ai Commissari sono,
in quanto tali, riferibili alla Presidenza del Consiglio dei ministri, autorita
che esercita, nei confronti del Commissario delegato, un ' attivita di supervi-
sione e di indirizzo (TA.R. Lazio sent. N. 8595/2012; T AR Lazio sent. n.
30424/2010; Cons. St. sent. 2576/2004). Dunque, espressioni dirette ad evi-
denziare Uestraneita del Dipartimento della Protezione Civile della Presiden-
za del Consiglio dei ministri ai rapporti contrattuali scaturiti dalle ordinanze,
possono eventualmente incideve solo sul conferimento al Commissario di una
soggettivitd giuridica patrimoniale (come centro autonomo di imputazione dei
rapporti giuridici patrimoniali), ma non sulla imputazione degli atti ammini-
strativi, non essendo il Commissario centro autonomo di imputazione degli
effetti finali di diritto pubblico, quale soggetto appunto delegato.(1)

Lart. 21-nonies della legge 241/1990 si esprime in termini di “adozione”
del provvedimento, € non considera la fase integrativa dell efficacia: il termine
di 18 mesi decorre pertanto dal momento dell’adozione. 1l suddetto termine
di decadenza é applicabile anche all’annullamento dell aggiudicazione defi-
nitiva, essendo I'ultimo atto. della sequenza autoritativa su cul puo incidere il
contrarius actus. E appena il caso di aggiungere che Uart. 21-nonies della leg-
ge 24171990 menziona i provvedimenti attributivi di vantaggi economici come
categoria astratia e non si vichiede che tali vantaggi siano stati effettivamente
e definitivamente acquisiti nel patrimonio del beneficiario. Anche sotto il profi-
lo della ratio, del resto, cio che tale termine di decadenza preserva é proprio il
contemperamento tra interesse pubblico e affidamento del destinaitario dell ai-
to illegittimo, e, come noto, pur con I'adozione di un atio sospensivamente
condizionato, sorge comungue un aspettativa qualificata, la quale é proprio il
prototipo della posizione di vantaggio gia presente nel patrimonio del destina-
tario e che riceve tutela immediata principalmente sul piano dell affidomento
(cfr, in diritto civile, Cass. civ, SS.UU., sent. n. 18450/2005).(2)
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(omissis)

Con bando del 18.12.2015 del Commissario delegato (nominato con or-
dinanza del Presidente del Consiglio dei Ministri n. 3504 del 9.3.2006) per
la realizzazione degli “interventi urgenti necessari per i Stperamento dellg
Situazione di emergenza socio-economico-ambientale determinatasi nell astq
Jhwiale del bacino del Jiume Aterno” & stata pubblicata Ia gara per la “Proger-

? esecuzione dei lavori, previg acquisizione del progetto
offerta sulla base del progetio preliminagre”
to di bonifica relativo alle “gree esterne Solvay” del Sito di Interesse Naziong-
le di “Bussi sul Tirino”; successivamente, con ordinanza di protezione civile
0. 365 dell’8.8.2016 (pubblicata nella G.U. 22.08.2016 n. 195), al Commissa-
110 & subentrato come S '

gestione della procedura di gara, ivi comprese le funzioni del RUP.
Come evidenziato dalle ricorrenty, |’

B

nonché alla verificq positiva di cui allarticolo 112 del medesimo D.Lgs. n.
163/2006; - alla successiva approvazione del progetto definitivo da parte del
competente organo della Stazione appaltante, cui risultava altres; subording-
ta la stipula del contratn (art. 8.1.1 del Disciplinare) ... S prevedeva inoltre,
in capo all aggiudicatario, I'onere oy “provvedere con tempestivita ad ade-
guare il progetio definitivo alle eventuall prescrizioni imposte dalle diverse
autorita competenti’” (art. 7, 3.2, lett. d)”.

Adottato il provvedimento di aggiudicazione definitiva con decreto de]
Provvedit 1.3.2018, in data I1.1.2019 si & riunito il

mandataria).
Senonché in quelia sede il Consiglio superiore dei lavori pubblici ha ri-
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Jevato degli aspetti di criticita che ha evidenziato poi nella nota n. 605 del
24.1.2019, indirizzata al Provveditorato interregionale per le opere pubbliche.

Pit in particolare, in tale nota, si illustra che il medesimo Consiglio supe-
riore ha ricevuto una nota del 20 dicembre 2018 “in cui sono state evidenziate
alcuni problematiche tecnico procedimentali che incidono sul parere da rila-
sciare”, ¢ che tali “problematiche” sarebbero: - I'individuazione di Edison spa
come soggetto responsabile dell’inquinamento (evidenziando in proposito che
cid potrebbe essere una rilevante ragione di interesse pubblico per revocare il
provvedimento di aggiudicazione, evitando cosi I’esborso di una somma rile-
vante per la progettazione esecutiva e I’esecuzione della bonifica, dovendo poi
agire in danno verso il responsabile); - il dirigente individuato quale respon-
sabile e coordinatore delle attivita di bonifica del sito non ha mai trasmesso la
relazione conclusiva alla protezione civile entro il termine del 30 giugno 2018
e per di pil 5 giorni dopo Paggindicazione della gara ha ragsegnato le proprie
dimissioni; - vi sarcbbero delle difficolta di ordine contabile nell’operare sul
capitolo di bilancio individuato oltre il succitato termine del 30 giugno 2018.

Precisando di non poter entrare nel merito delle questioni di ordine giuri-
dico, dunque, il Consiglio superiore dei LLPP, fatte queste premesse, eviden-
zia alcune considerazioni su aspetti tecnici, € in particolare “il carente grado
di approfondimento del progetio definitivo soggetto a parere di questo Con-
sesso”, segnalando che nel “bando di gara era prevista I'esecuzione di ulte-
riori indagini e rilievi solo a valle della presentazione del progetto definitiva”
e che i progettisti del definitivo avrebbero affermato di “aver ripreso come
riferimento le indagini ambientali condotte in sede di progettazione prelimi-
nare” e “nulla viene detio in merito alle successive fasi di analisi richieste
dalla normativa ambientale vigente™, in sostanza, si evidenzia in tale nota, che
“Nel caso di specie il piano di caratterizzazione a cui i progettisti hanno fatto
riferimento é quello eseguito nel 2004 da parte della Solvay S.p.A. e al piano
di indagini integrativo del 2011, da allora pare che non siano stati eseguiti
wlteriori accertamenti del caso™; che, inoltre, dovendo alla caratterizzazione
seguire ’analisi del rischio “sito specifica” per la determinazione delle con-
centrazioni soglia di rischio (CSR), e dunque degli obiettivi di bonifica, a
tal fine sarebbe fondamentale la delimitazione dell’area contaminata, e sotto
tale aspetto, mentre la profondita dell’area stessa ¢ stata individuata attraverso
il rilievo del primo campione libero da contaminazioni, non sarebbe chiara
la modalita di individuazione della superficie planimetrica dell’area stessa;
e, d’altro canto, dalla documentazione progettuale non apparirebbe neanche
chiaro se sia stata fatta o meno I’analisi di rischio per verificare il superamento
delle CSR al fine della redazione del progetto di bonifica; mancherebbe nolire
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uno studio delle disponibilita delle discariche in prossimita del sito conta-
minato per lo stoccaggio dei rifiuti, incidendo peraltro tale elemento anche
sull’importo finale dei lavori; per le “baie di stoccaggio” non sarebbero previ-
ste impermeabilizzazioni al suolo; da tutto cio, sempre a parere del Consiglio
superiore dei LLPP, emergerebbe “uno scarso grado di approfondimento delle
condizioni iniziali che, a pareve della Commissione, risulta in forte contrasto
con la possibilita di redigere un progetio definitivo che sia corvetto, approfon-
dito e rispondente ai requisiti minimi della normativa tecnica vigente, Soprat-
tutto per quanto riguarda la stima delle volumetrie dei rifiuti e dei terveni che
saranno interessati dall attivita di rimozione, caratterizzazione e trasporto a
discarica. Tutti questi aspetti, indicati dal R.TI aggiudicatario dell ‘appal-
to, sono siati desunti dal progetto preliminare, non approfonditi nel progetto
definitivo offerto in sede di gara e sono aspetti che hanno vipercussiont di-
rette sul Quadro Economico, poiché non essendovi un vero e proprio piano
di caratterizzazione, non puo esserci alcuna sicurezza in merito alla stima a
misura”, considerato peraltro che il computo dei lavori oggetto dell’appalto
¢ stato previsto per il 90% a misura, il che potrebbe implicare significative
variazioni di prezzo nella fase esecutiva, il tutto in contrasto con I’articolo 53
del d.Igs. 163 del 2006, vigente alla data di pubblicazione del bando; per il
Consiglio superiore dei LLPP tali rilievi sarebbero ostativi “all’attuale esame
documentale”, ¢ per tali ragioni ha concluso tale parere interlocutorio “rises-
vando ['emissione del parere richiesto, a valle degli ulteriori indagini e rilievi
necessari a rendere il progetto meno approssimato e quindi piu coerente col
livello di progetiazione richiesto”.

Con nota del 16 gennaio 2020, il Ministero dell’Ambiente, presa cono-
scenza di tale parere interlocutorio del Consiglio superiore dei LLPP, ha in-
vitato il Provveditorato interregionale, rammentando gli obblighi dertvanti a
suo carico dalla convenzione ex art. 33 d.lgs. 163 del 2006, a verificare, re-
lazionando in merito, se ’aggiudicataria “abbia medio tempore provveduito
a effettuare le ulteriore attivita di caratierizzazione™ in questione; se dunque
su tale progetto definitivo siano stati acquisiti tutti i pareri e le autorizzazioni
previsti dall’articolo 7.5.2. del disciplinare di gara; se il Consiglio superiore
§i sia pronunciato poi in via definitiva, dovendo in caso contrario il Ministero
stesso provvedere alla revoca dell’aggindicazione.

A tale nota ha fatto seguito la risposta del Provveditorato interregionale
del 30 gennaio 2020, nella quale sostanzialmente si sottolinea che il Mini-
stero aveva segnalato “/"inopportunita di procedere alla sottoscrizione del
contratio di appalto e far effettuare I'esecuzione dei lavori di bonifica al RTY
aggiudicatario” per poi agire in rivalsa verso Edison spa, una volta che questo
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e stato individuato come soggetto responsabile, e dunque aveva segnalato la
sussistenza dei presupposti per la revoca dell’aggindicazione; che aveva inol-
tre segnalato “perplessita in ordine alla possibilita di movimentare Je visorse
appostate sulla contabilita speciale n. 3911, che sembrerebbe non essere stata
prorogata’.

Nella medesima comunicazione il Provveditorato sottolinea, altresi, che
la succitata nota del 24 gennaio 2019 del Consiglio superiore dei LLPP non
costituisce parere consultivo ai sensi dell’articolo 127 del d.1gs. 163 del 20006,
ma un semplice resoconto del primo esame istrutiorio, in cui sono state solo
evidenziate carenze della progettazione definitiva esaminata.

Suila base di tali rilievi, pertanto, il Provveditorato ha comunicato al Mi-
nistero I assoluta necessiti” di verificare, inferpellando al riguardo 1’ Avvo-
catura dello Stato, la legittimita di una sospensione della procedura di gara per
“Uintervenuta indisponibilita di fondi” nonché di una “revoca dell ‘aggiudica-
zione per il sopravvenuto accertamento del soggetto responsabile della con-
taminazione”, ¢ conclusivamente il medesimo Provveditorato ha sottolinea-
to che le integrazioni progettuali richieste dal Consiglio superiore dei lavori
pubblici richiederebbero pitl approfondite indagini a cura dell’aggiudicatario
in quanto eseguibili solo dopo 1a presentazione della progettazione definitiva,
¢ che, dunque, & necessario comprendere le decisioni del Ministero prima di
procedere ulteriormente, poiché non si potrebbero affidare tali ulteriori inda-
gini all’aggindicataria senza conoscere prima la attuale disponibilita di bilan-
cio e la volonta di annullare o meno I"aggiudicazione.

Dunque, sulla base di tale situazione istruttoria, in data 18 maggio 2020
il Ministero dell’Ambiente ha dato avviso all’aggiudicataria deli’avvio del

procedimento di annullamento d’ufficio del provvedimento di aggiudicazione
definitiva, motivato con la circostanza che il Consiglio superiore dei LLPP
“ha rilevato un carente grado di approfondimento del progetto definitivo sog-
getto al parere del citato Consesso, che costituisce | ‘offerta tecnica del R.T 1.
aggiudicatario”; che “La carenza progettuale riscontrata nell ‘offerta tecnica
presentata dal RTI Dec Deme é tuttavia di ricondurre anche ad un carente
approfondimento delle indagini ambientali - richieste dalla normativa vigente
- condotte in sede di progettazione preliminare posia a base di gara” (- non
appare chiaro se sia stata condotta un’analisi di rischio dei valovi di conta-
minazione superiori alle CSR, - manca uno studio sulla disponibilita delle di-
scariche site in prossimita del sito contaminato, a cui dovranno essere inviati
L rifiuti non pericolosi, rifiuti pericolosi ed inerti- - per le “baie di stoccaggio”
su cui dovranno essere stoccati 1 rifiuti dopo la rimozione dal sito contaming-
fo, non sono state previste impermeabilizzazioni del suolo, compromettendo
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ulteriormente la contaminazione del sottosuolo™y, che, “In sintesi, & emerso
uno scarso grado di approfondimento dei contenuti progettuali iniziali posti a
base di gara che, a parere del Consigiio Superiore, rende impossibile redigere
un progetto definitivo che sia corretto, approfondito e rispondente ai requisiti
minimi della normativa tecnica vigente, soprattutto per quanto riguarda la
stima delle volumetrie dei rifiuti e dei terreni che saranno interessati dall’ atti-
vita di rimozione, carafterizzazione e trasporto a discavica, aspetti che hanno
vipercussiont dirette sul Quadro Economico poiché, non essendovi un vero e
proprio piano di caratterizzazione, non pud esserci alcuna sicurezza in merito
allg stima a misura prevista (al 90%) per la computazione dei lavori”.

“Nelle proprie controdeduzioni 1’aggiudicataria ha dedotto la tardivita
dell’annullamento d’ufficio rispetto al terrmine di cui all’articolo 21 comma 1
nonies della legge n. 241 con riferimento sia alla data di adozione del bando
sia a quella dell’aggiudicazione; la mancata specificazione dell’interesse pub-
blico all’annullamento ulteriore rispetto al mero ripristino della legalita; che,
come chiarito con la nota 5882 deli’11.08.2015 dell’ARTA Abruzzo Distretto
Provinciale di Chieti, la scelta di effettuare la progettazione preliminare, ri-
mandando solo a valle della progettazione definitiva la redazione dell’analisi
di rischio sito-specifica, corrisponde alla scelta di seguire 1a procedura sem-
plificata e accelerata di cui all’articolo 242 bis del d.lgs. 152 del 2006; che
del resto, come avrebbe rilevato anche il Consiglio superiore dei LLPP, tutto
c10 era specificato anche nel bando di gara, prevedendosi le ulteriori indagini
solo a valle della progettazione definitiva, ¢ probabilmente proprio tale incer-
tezza sui volumi di bontfica aviebbe indotto la Stazione appaltante a optare
per I’affidamento dei favori “a misura”; che, quanto alla supposta mancanza
di uno studio sulla disponibilita delle discariche in prossimita del sito, “iI pro-
getio definitivo presentato dallo scrivente RTI, e precisamente ['elaborato n.
01.05.03.00 “Piano di Gestione, Recupero e Smaltimento dei materiali di sca-
vo” (che si allega), viporta un dettagliato studio sulla disponibilita dei siti di
destinazione finale dei materialifrifiuti derivanti dalla bonifica, individuando
n. 9 potenziali siti di destinazione ed allegando anche, per ciascuno di essi,
la lettera di disponibilita firmata dal rispettivo titolare. Il totale delle disponi-
bilita raccolte in termini volumetrici é ben superiore alle necessita legate al
progetto a base dell’appalto”; che, quanto alla mancata impermeabilizzazio-
ne del suolo ove insistono le baie di stoccaggio dei rifiuti, “si rileva che tale
intervento puo essere agevolmente eseguito (attraverso il mero inserimenio
in sottofondazione di un telo impermeabile in HDPE termosaldato), senza
incidere particolarmente sull’economia dell ‘appalto (del valore di 38 milioni
di eure); in sostanza, la rilevata (pretesa) “carenza” ¢ cosi facilmente risol-
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vibile da non poter essere considerata causa di annullamento di un’intera
procedura d’appalto, quale che ne sia il valore”; che, in ogni caso, lo stesso
parere preliminare del Consiglio superiore dei LLPP, lungi da evidenziare vizi
insanabili della procedura, ha viceversa specificato che la propria valutazione
definitiva sard effettuata “a valle degli ulteriori indagini e rilievi necessari
a rendere il progetto meno approssimato e quindi piti coerenie col livello di
progeftazione richiesto”.

Con provvedimento 17 giugno 2020, il Ministero dell’ Ambiente ha dun-
que disposto I’annullamento d’ufficio del bando di gara e dell’aggiudicazio-
ne definitiva, rilevando che “la carenza progettuale riscontrata nell offerta
tecnicd presentata dal R.T.I. Dec Deme é dipesa anche da un insufficiente
approfondimento delle indagini ambientali - richieste dalla normativa vigen-
te - condotte in fase di progettazione preliminare posta a base di gara™; che,
in particolare, “ad avviso del Consiglio Superiore dei Lavori Pubblici: - non
appare chiaro se sia stata condotta un’analisi di rischio dei valori di conta-
minazione stperiori alle CSR, - manca uno studio sulla disponibilita delle di-
scariche site in prossimita del sito contaminato, a cui dovranno essere inviati
i rifiuti non pericolosi, rifiuti pericolosi ed inerti; - per le “baie di stoccaggio”™
su cui dovranno essere stoccati i rifiuti dopo la rimozione dal sito contamina-
fo, non sono State previste impeymeabilizzazioni del suolo, compromettendo
ulteriormente la contaminazione del softosuolo”, che, di conseguenza, “aven-
do il R1.1. Dec Deme previsto 'esecuzione “a misura” di civca il 90% della
computazione dei lavori, senza ulteriori accertamenti nel progetto definitivo,
si sarebbe determinata una significativa variazione del prezzo dei lavori in
fase esecutiva, in palese violazione dell’art. 53, comma 2, lett. ¢} e comma
4, del D.igs. 12 aprile 2006 -1n.163”; che, quanto al rilievo della violazione
del termine di cui all’articolo 21 nonies della legge n. 241 del 1990, “/’ag-
giudicazione definitiva di un appalto pubblico non puc essere corretiamente
ascritta alla categoria dei “provvedimenti di autorizzazione o di attribuzione
di vantaggi economici” essendo, piuttosto, una determinazione con la quale
la stazione appaitante individua la migliore offerta”; che in ogni caso tale
termine non potrebbe decorrere prima dell’efficacia dell’aggiudicazione defi-
nitiva, subordinata, dall’articolo 7.5.2. del disciplina di gara, all’ottenimento
dei pareri tecnici e atti di assenso sul progetto definitivo offerto ¢ dunque
alla successiva approvazione dello stesso da parte della Stazione appaltante;
che, tale circostanza, sarebbe di fatto impedita dalla rilevata lacunosita della
progettazione preliminare; che “I'art. 242 del D.lgs 3 aprile 2006 n.152 non
Sfigura tra le norme cui, ai sensi dell’art.3 dell’OPCM 6 marzo 2006, nonché
ai sensi dell’art.3 dell’OPCM 4 ottobre 2007, il Commissario delegato era
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autorizzato a derogare, se non nei casi in cui cio Josse assolutamente indi-
spensabile e in ogni caso previa esplicita dichiarazione in tal senso, nonché
sulla base di specifica motivazione, elementi che non si rinvengono nella do-
cumentazione progettuale posta a base di gara’”; che “non merita accoglimen-
1o la tesi, avanzata dall’aggiudicataria Dec Deme, per cui il progetto posto a
base di gara sarebbe conforme al disposto di cui all’art. 242-bis, che contem-
Pla una procedura semplificata che non prevede il preventivo espletamento
dell’Analisi di rischio, bensi I'esecuzione di interventi di bonifica del suolo
con riduzione della contaminazione ad un livello uguale o inferiove ai valori
di concentrazione soglia di contaminazione, in quanto l'articolata procedura
di ¢cui all’art. 242-bis, caratterizzata da una propria sequenza procedimentale,
non risulta essere stata seguita, lenuto conto, in ogni caso, del Jatto che tale
procedura é attivata dal privato su base volontaria, ma appare, di contro,
non attivabile nel caso di procedure ad evidenza pubblica, finanziate dalla
pubblica amministrazione, sic pure in danno del soggeito responsabile, sicco-
me caratterizzata da maggiori cost e comportante, in ragione dell incertezzo
legata alla determinazione dei volumi di bonifica, la necessita di effettuare
larga parte dei lavori a “misura”, in violazione delle normativa vigente in
materia, e, in particolare, dell ‘art.53, comma 2, lett b), del D.lgs. 12 aprile
2006 n.162, come rilevaio anche dal Consiglio Superiore dei Lavori Pubblici
e confermaio dalla stessa aggiudicataria”; che “I'art 53, comma 2, lett. b) e
comma 4, del D.lgs. 12 aprile 2006 n. 163, a norma del quale, se la gara & af-
Jidata sulla base del progetto preliminare, il contratto é stipulato a corpo, non
visulta tra quelli cui il Commissario delegato era autorizzato o derogare, in
oghi caso motivatamente e previg dimostrazione, nella Jattispecie mancante,
dell’assoluta necessita di procedere in tal senso, e che il Commissario dele-
gato non si e avvalso di deroghe alla citata norma’; che le carenze progettuali
non potrebbero essere colmate senza una modifica di queila preliminare posta
a base di gara, ¢ da ciod emergerebbe Iinteresse all’annullamento della gara ¢
dell’aggiudicazione,

§ 2.

Con il ricorso 281 del 2020 la Dec-Deme Environmental Contractors Ny
ha dunque impugnato tale provvedimento di aututela del 17 giugno 2020 del
Ministero deil’ Ambiente.

Nel ricorso si deduce la violazione dell’articolo 21 octies della legge n.
241 del 1990, sotto il profilo della mancanza di un interesse pubblico all’an-
nullamento, considerato che il parere del Consiglio superiore dei LLPP aveva
carattere meramente interlocutorio e comungue non conteneva un gjudizio
tecnico di non sanabilita delle carenze in sede di progettazione definitiva
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(riconoscendo viceversa che lo stesso bando di gara prevedeva indagini in-
tegrative successivamente alla presentazione del progetto definitivo); che la
nota Arta 5882 dell’11.8.2015 ha chiarito che la decisione di conseguire le
CSC senza analisi del rischio specifico & frutto di una precisa scelta della
Stazione appaltante di seguire la procedura semplificata di cui all’art. 242-bis
del Codice dell’ambiente di cui al d.lgs. n. 152/2006: che, contrariamente a
quanto rilevato dal Consiglio superiore dei .1, nel proprio parere preliminare,
il progetto definitivo presentato dalla ricorrente, “e precisamente 1'elabora-
to n. 01.05.03.00 “Piano di Gestione, Recupero e Smaltimento dei materia-
i di scavo™, contiene invece un dettagliato studio sulla disponibilita di 9
:siti di destinazione finale dei rifiuti; che I"impermeabilizzazione del suolo di
‘stoccaggio inciderebbe solo dello 0,25% sull’importo totale dell’appalto (che
ammonterebbe a circa 38 milioni di euro); che dunque il provvedimento di
annullamento sarebbe sproporzionato e irragionevole, non essendo giustifi-
cato sul plano tecnico, ¢ comportando maggiori danni derivanti dal ritardo
nella esecuzione delle opere di bonifica; che dalla stessa corrispondenza tra
il Provveditorato ¢ il Ministero (di cui si & dato conto al §1) ergerebbe che le
Amministrazioni procedenti sono ben consapevoli del carattere meramente
interlocutorio del parere del Consiglio superiore dei LLPP, peraltro reso circa
ben un anno prima del susseguente atto di autotutela (e nelle more lo stesso
Ministro dell’ Ambiente avrebbe ¢id nonostante rilasciato ampie dichiarazioni
alla stampa sul celere avvio delle operazioni di bonifica); che la loro volonta
di non dar corso all’aggiudicazione deriverebbe in realta da questioni di ordi-
ne finanziario e dalla temuta difficolta di recuperare poi le spese in danno del
responsabile deli’inquinamento; che, a prescindere dalla fase di integrazione
dell’efficacia, la validitd dell’aggiudicazione risale al momento dell’adozione
della stessa e dunque da quel momento dovrebbe decorrere il termine per agire
in autotutela, tenendo presente che le rappresentate lacune della progettazione
preliminari non sono riconducibili a errate rappresentazioni imputabili alla
parte privata.

La ricorrente ha dunque richiesto, per il caso di mancato accoglimento
della domanda costitutiva di annullamento, il risarcimento del danno dell’in-
teresse positivo, e in subordine di quello negativo, relativo alle spese di pro-
gettazione e della fideiussione, ove dovessero risultare inutilmente sostenute
per colpa dell’ Amministrazione nella predisposizione degli atti di gara.

Il Ministero dell’ Ambiente nelle proprie difese ha tra I’altro evidenziato
che, essendo scaduto al 30 giugno 2018 il termine di efficacia della OPCDC
8 agosto 2016 n.365, da quella data non sarebbero piu disponibili le risorse
cul attingere per 'esecuzione dell’appalto e inserite nel Capitolo di conta-
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bilita speciale n. 3911: che, in seguito alla pubblicazione della sentenza de]
Consiglio di Stato 6 aprile 2020 n.2301, che ha confermato integralmente la
sentenza del Tar Pescara 22 marzo 2019 n.86 riconoscendo la piena responsa-
bilita di Edison S.p.A per I'inquinamento del sito in esaine, lo stesso Ministe-
ro avrebbe prontamente diffidato quest’ultima a porre in essere le attivita di
bonifica e avrebbe ritrasferito le somme di tale capitolo di contabilita speciale
al Ministero dell’Economia, dopo aver dato il preavviso di avviso del proce-
dimento di annullamento dell’aggiudicazione, e pur avendo successivamente
richiesto la riassegnazione di tali somme semipre per interventi a favore delle
medesime aree; che gia nella conferenza di servizi convocata per Iappro-
vazione del progetto preliminare il Ministero aveva sollevato alcuni rilievi,
sostanzialmente analoghi a quelli oggi emersi, su lacune progettuali anche
sulla base di un parere Ispra, rilievi che non sarebbero stati superati ma sem-
plicemente ignorati nella successiva conierenza di servizi del 15 giugno 2015
di approvazione del progetto preliminare, a cui non ha partecipato il Ministero
¢ che ¢ stata presieduta dal Commissario straordinario, nelle more divenuto
su sua richiesta responsabile della procedura; che tale verbale di approvazio-
ne del progetto definitivo & stato comunque trasmesso al Ministero in data |
luglio 2015 dallo stesso Comunissario; che, ai sensi dell’allegato I punto 9
della direttiva 85/337/CEE (¢d. Direttiva VIA), gli impianti di eliminazione
dei rifiuti tossici e pericolosi devono essere sottoposti a valutazione di impaito
ambientale, pena 1’esposizione dello Stato italiano a procedura di infrazione,
come avvenuto per il caso analogo del sito ex ACNA di Cengio; che pertanto
i progetto definitivo proposto dalla ricorrente sarebbe, allo stato, ben lungi da
essere immeditatamente attuabile, con evidente ricaduta dei tempi di bonifica;
che le aree sono attualmente dj proprieta del Comune di Bussi sul Tirino da]
24 maggio 2018, avendo quest’ultimo ritenuto di acquisire le aree medesime
dal Solvay spa senza che fosse stato stipulato il contratto con I’aggiudicataria,
in palese violazione di quanto previsto dall’accordo dj programma stipulato
con lo stesso Ministero il 3 maggio 2017 (art. 2 comma 4), € con la grave con-
seguenza che la stessa Solvay ha dunque conseguenterente cessato di porre in
essere le attivita di prevenzione a suo carico quale proprietaria (in particolare
avrebbe spento la “barriera tdraulica), con ulteriore compromissione dell’at-
tuale situazione ambientale, salvo pot ripristinare tale attivita sy richiesta del
Ministero, come comunicato dalla medesima Solvay it 7 luglio 2020.

Tutto ¢io premesso, il Ministero rileva jnnanzitutto I'inammissibilita del
ricorso, in quanto in esso non sarebbero State censurate tutte le motivazio-
ni a base del provvedimento gravato, e in particolare laddove si evidenzia
che “avendo il R.T.I. Dec Deme previsto esecuzione “'a misura” di circa il
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90% della computazione dei lavori, senza ulteriori accertamenti nel progetfo
definitivo, si sarebbe determinata ung significativa variazione del prezzo dei
lavori in fase esecutiva, in palese violazione dell’art. 53, comma 2, lett. ¢} e
comma 4, del D.Igs. 12 aprile 2006 1n.163”; che, nel mertto, 1l parere del Con-
siglio superiore dei LL, pur interlocutorio, determinerebbe un arresto proce-
dimentale, poiché, proprio le rilevate carenze progettuali unite alla previsione
del prezzo “a misura” comporterebbero “una significativa variazione del prez-
zo dei lavori in fase esecutiva, in palese violazione dell art 33, comma 2, lett.
¢) e comma 4, del D.Igs. 12 aprile 2006 n.163”: che il termine di 18 mesi per
I'annullamento d’ufficio ex articolo 21 nonies della legge 241 del 1990 non
potrebbe decorrere con riferimento al bando (non derivando da esso nessun
immediato vantaggio economico per il privato) e nemmeno all’aggiudicazio-
ne definitiva ove non ancora ¢fficace; che, ai sensi dell’art.242 del d.lgs. n.
152/2006, comma 4, “a valle dell elaborazione delle indagini preliminari de-
vono essere identificati i livelli di concentrazione residua accetiabili calcolati
mediante analisi di rischio eseguita secondo i criteri di cui in Allegato 1, sui
quali impostare gli eventuali interventi di messa in sicurezza e/o di boni ca”,
€ “tale norma non figura tra quelle, ai sensi dell’art.3 dell ‘OPCM 6 marzo
2006, nonché ai sensi dell’art.3 dell’ OPCM 4 ottobre 2007, che il Commis-
sario delegato era autorizzato a derogare, se non nei casi in cui cio Josse
assolutamente indispensabile e in ogni caso previa esplicita dichiarazione in
tal senso, nonché sulla base di specifica motivazione”; e in ogni caso la pro-
cedura speciale in deroga ex articolo 242 bis cit., oltre a non essere prevista
espressamente negli atti di gara, richiederebbe “i/ raggiungimento delle CSC,
con necessita di volumi di scavo molto superiori e con difficolta tecniche che
non sempre conducono ad addivenire in tempi pii rapidi al raggiungimento
degli obiettivi di bonifica®.

§ 3.

Con 1l ricorso 293 del 2020, anche il Comune di Bussi sul Tirmo ha im-
pugnato il suceitato provvedimento di autotutela del Ministero dell’Ambiente,
evidenziando varie censure, alcune sostanzialmente sovrapponibili a quelle
esposte dall’aggiudicataria, e in particolare Ia violazione del termine di 18
mesi per I’adozione del provvedimento di autotutela; il contrasto del provve-
dimsento di annutlamento con le conclusioni contenute nel parere preliminare
del Consiglio superjore dei LLPP e con i rilievi contenuti nelle succitate co-
municazioni del Provveditorato interregionale, incaricato di funzioni di re-
sponsabile del procedimento; che il parere del Consiglio superiore dei LLPP
sarebbe errato nel ritenere lacunoso il progetto prefiminare in quanto in esso
sarebbe prevista la copertura delle aree di stoccaggio, vi sarebbe contenuta
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analisi delle discariche e sarebbe molto dettagliato in ogni sua parte; inoltre
I"approvazione del progetto preliminare conterrebbe la previsione di successi-
ve indagini integrative nella fase esecutiva, come confermato dallo stesso pa-
rere dell’ Arta Abruzzo 5882 del 11 agosto 2015, gia citato dall’aggiudicataria
anche in merito all’applicazione dell’articolo 242 bis del d.igs. 152 del 2006,
che nel caso di specie ben si giustificava essendo prevista integrale rimozio-
ne dei rifiuti dal sito, e dungue una bonifica pin radicale in quanto basata sulle
CSC invece che sulle CSR; che nello stesso decreto di indizione della gara n.
240 del 14 dicembre 2015 ¢ stata fatta salva “ogni doverosa azione di tutela
erariale a garanzia del visarcimento del danno ambientale nei confronti del
responsabile dell inquinamento ¢ comunque ogni azione volta ad ottenere, a
termini di legge, il rimborso delle spese sostenute per i suddetti interventi di
bonifica”, e dunque I'individuazione di Edison come soggetto responsabile e
la pendenza nei suoi confronti anche di una causa presso il Tribunale de L’A-
quila per il risarcimento del danno ambientale sarebbero ragioni per procedere
speditamente alla bonifica, nella consapevolezza di poter comunque recupe-
rare quanto st andra a spendere a tal fine, in danno della stessa responsabile;
che pertanto sarebbe del tutto destituita di ragionevolezza la reale ragione che
starebbe dietro la decisione di annullare la gara ossia la sopravvenuta indi-
viduazione del responsabile dell’inquinamento; che apparirebbe quantomeno
contraddittoria la circostanza che con il gravato provvedimento il Ministero
abbia deciso di provvedere, a distanza di circa 5 anni dalla pubblicazione del
bando ¢ 3 anni dall’aggindicazione, all’annullamento di tali atti, quando, di
contro, proprio il trascorrere di un lungo lasso di tempo e le previsioni dell’or-
dinanza della Protezione civile del 2016 erano state le ragioni utilizzate dalla
stessa Amministrazione nelle proprie difese (di cui la ricorrente riporta uno
stralcio: “Con un secondo profilo di censura Toto Holding spa lamenta che
sarebbe mancata la caratterizzazione delle aree e che la progettazione pre-
liminare sarebbe erronea per carenza di istrutioria. Tale ulteriore doglianza
e manifestamente inammissibile perché priva di qualsivoglia riscontro istrut-
forio....”) nel ricorso 115 del 2017 intentato da una concorrente, la Toto Hol-
ding, innanzi al Tar del Lazio proprio avverso il bando in questione; che la
circostanza che il Ministero abbia lasciato infruttuosamente scadere il termine
del 30 giugno 2018 - previsto nella succitata ordinanza di protezione civile
365 del 2016 per relazionare in ordine all’utilizzo delle somme stanziate ed
eventualmente per chiedere una proroga dello stanziamento stesso — prima di
prendere la decisione di annullare la gara e dunque ritenere non necessarie
tali somme evidenzierebbe un’inversione logica neli’attivita procedimentale e
tradirebbe una decisione preconcetta sulla volonta di non procedere oltre nella
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esecuzione della gara; che a pag. 6 dell’accordo di programma sottoscritto
tra il Ministero dell’Ambiente, la Regione Abruzzo e il Comune di Bussi “la
tempestiva esecuzione dei lavori di bonifica oggetto della Procedura di Gara
é di primario interesse pubblico, in considerazione dello stato di contaming-
zione delle Avee nonché della volonta di promuovere eventuali accordi per la
reindustrializzazione delle stesse”, e cid manifesterebbe con ancora pin forza
I'insussistenza di un interesse pubblico all’annullamento della gara, peraltro
in violazione della suddetta disposizione deil’accordoe di programma.

Il ricorso appare correttamente e tempestivamente rinotificato via Pec al
© Ministero dell’Ambiente per il tramite dell’ Avvocatura distrettuale de L’A-
¢ quila in data 15 settembre 2020, e purtuttavia detta Amministrazione non si &
costituita.

Si ¢ costituita, in tale giudizio evocata, invece, tra gfi altri, anche Edison,
limitandosi tuttavia a sottolineare la propria estraneita alla specifica materia
del contendere, sul rilievo che ’accertamento della propria responsabilita non
sarebbe stato comunque definitivamente accertato cosi come non sarebbe sta-
to accertate I'avvenuto inquinamento di cui si discute (“Né tale estraneita ¢
messa in discussione dall’eventuale (ancora inesistente) accertamento defi-
nitivo della pretesa responsabilita di Edison medesima per il supposto (ed
indimostrato, come nota il Cons. sup. LL.PP.) inquinamento (tale non & infatti
la presenza di discariche di rifiuti autorizzate), profilo del tutto estraneo alla
legittimita/illegiftimiia dell atto assunto in autotutela dal Ministero™).

Si € costituita anche I’ Arta Abruzzo, esponendo varie deduzioni a soste-
gno delle tesi della ricorrente, e in particolare che appare destituita di fonda-
mento la tesi del Ministero sulla decorrenza del termine di 18 mesi di deca-
denza dal potere di annullamento atteso che "articolo 21 nonies della legge
n. 241 del 1990 fa decorrere tale termine dal momento “dell’adozione del
provvedimento” oggetto di autotutela e aftributivo di vantaggi economici ¢
dunque non dalla sua efficacia; che manca nel provvedimento impugnato una
valutazione dell’interesse pubblico nel senso di una espressa comparazione
tra il mantenimento o 'annullamento dell’atto; che tale valutazione sarebbe
tanto piu necessaria in quanto la sollecita bonifica incide nel caso di specie
su interesst fondamentali che, per quanto recentemente statuito dalla Corte
Costituzionale, prevalgono su ragioni finanziarie e di bilancio,

§4.

Con ricorso n. 321 del 2020, il medesimo provvedimento di annullamento
dell’aggiudicazione definitiva ¢ stato impugnato anche dalla Regione Abruz-
z0, 1a quale espone di avere legittimazione ad agire - oltre che come ente
esponenziale di interessi della collettivita ¢ percid anche parte attiva della
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causa risarcitoria intentata insieme al Ministero dell’ Ambiente avverso Edi-
son innanzi al Tribunale ordinario de L’Aquila per il risarcimento del danno
ambientale - in quanto parte contrattuale deli "Accordo di Programma stipulato
117.05.2017 con il Comune di Bussj sul Tirino e il Ministero dell’Ambiente, e
avente a oggetto le azioni finalizzate alla tempestiva esecuzione dei lavori di
bonifica (e il quale a pag. 6 ha previso, come gia illustrato, che “fa tempestiva
esecuzione dei lavori di bonifica oggetto della Procedura di Gara & di primario
interesse pubblico, in considerazione dello stato di contaminazione delle Aree
nonché della volonta di promuovere eventuali accordi per la reindustrializza-
zione delle stesse™); che nel medesimo accordo & stato poi previsto, oltre al
trasferimento delle aree da Solvay al Comune di Bussi a un prezzo simbolico
di un euro e dopo I’aggiudicazione definitiva, che la Regione Abruzzo avrebbe
concorso al costo delle operazioni dj bonifica per la parte non coperta dagli
stanziamenti statali, cosi come pol avvenuto con delibera 159 del 2017 per
la somma di 1,5 milioni di euro in favore del Ministero de]l ’Ambiente; che
il rilievo e I’attualita di tale interesse appaiono provati anche da uno studio
epidemiologico dell’Tstituto Superiore di Sanita, che ha accertato un eccesso
per diverse malattie nel SIN di Bussi suggerendo conseguentemente “di pro-
cedere rapidamente alle opere di messa in sicurezza e bonifica ambientale
previsti dalla legge, nonché q quegli interventi volti alla riduzione delle
esposizioni anche potenziali a contaminanti dg parte delle popolazioni”.

Nel proprio ricorso anche la Regione espone varie censure, alcune delle
quali sovrapponibili a quelle dedotte dagli altri due ricorrenti, e in particolare
che sarebbe stato violato il termine di 18 mesi per procedere in autotutela o
comunque, in difetto, la previsione residuale di un termine ragionevole; che
sarebbe stato del tutto inadempiuto [’onere motivazionale del provvedimento
di autotutela, con particolare riferimento alla cura dell’interesse pubblico, che
nel caso di specie sarebbe indubitabilmente quello alla tutela della salute ¢
dell’ambiente, e dunque quello di procedere alle integrazioni progettuali e
alla esecuzione delle opere di bonifica, essendo ormai trascorsi ben 13 anni
dalla scoperta del gravissimo inquinamento de] sito, peraltro in mancanza di
una parere negativo definitivo del Consiglio supetiore dei LLPP; che la scelta
del Commissario delegato di adottare |a procedura semplificata di cui all’ar-
ticolo 242 bis del d.lgs. mirava proprio ad accelerare i tempi della bonifica ¢
arenderla piti radicale con I’allontanamento completo dei rifiuti; che il parere
reso dal Consiglio superiore dei LLPP sarebbe infatti tutt’altro che definitivo
¢ inoltre non comporterebbe alcun arresto procedimentale; che non sussiste-
rebbero comunque le eriticiti progettuali citate nel summenzionato parere,
atteso peraltro che la progettazione preliminare o studio di fattibilita posti a
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base di gara sarebbero altresi conformi ai requisiti dettati dalPart. 23, comma
6 del d.lgs. 50/2016; che, inoltre, nella Conferenza di servizi del 6 febbraio
2015, in risposta alle varie osservazioni formulate dagli enti partecipanti, si &
sottolineato che “.... un approccio corretio in fase di stima preliminare delle
volumetrie da scavare, la verifica sulle reali profondita di scavo e [estensione
arveale andra implementata in campo in funzione dello stato effettivo di conta-
minazione delle matrici ambientali ... ”; che a ci0 si devono aggiungere anche
Ie valutazioni dell’ Arta Abruzzo di cui alla succitata nota del 11.08.2015, sic-
ché quella di prevedere una integrazione progettuale in fase esecutiva sarebbe
una precisa scelta delle Amministrazioni legata proprio alla incertezza nella
determinazione dei volumi di bonifica; che, quanto alla omissione dell’analisi
di rischio sito-specifica, appare sufficiente rilevare che 'O.P.C.M. n. 3614
del 4 ottobre 2007 ha consentito al Commissario delegato di derogare tra gli
altri all’articolo 242 del d.Igs. 152 del 2006, dunque nel caso di specie la gara
risulta espletata ai sensi dell’articolo 242 bis, imponendo come soglia da ri-
spettare quella delle Concentrazioni Soglia di Contaminazione (CSC) e non
gia le Concentrazioni Soglia di Rischio (CSR).

Nella propria memoria di costituzione per le Amministrazioni resistenti,
1’ Avvocatura dello Stato ha eccepito il difetto di legittimazione passiva della
Presidenza del Consiglio dei Ministri.

Consideraziont in diritto

§5.

Tutti i ricorsi in epigrafe vengono riuniti ai fini della decisione, stante
I"evidente connessione oggettiva e soggettiva.

Preliminarmente, il Collegio rileva la legittimazione attiva della Regione
Abruzzo e del Comune di Bussi, non solo quali enti esponenziali della comu-
nita locale (in relazione a un atto incidente sui tempi e modi della bonifica e
dunque destinato ad avere un rilevante effetto sull’ambiente nell’ambito terri-
toriale di riferimento, cft. Consiglio di Stato sentenza 719 del 2016), ma anche
quali parti del rapporto costituito con I’accordo di programma stipulato in data
7.05.2017.

Tale atto negoziale - intervenuto tra Solvay spa, allora proprietaria delle
aree in esame, il Ministero dell” Ambiente, la Regione Abruzzo e il Comune di
Bussi sul Tirino — ¢ stato infatti stipulato proprio “al fine di garantirve il com-
pletamento della Procedura di Gara” in esame.

Inoltre, in base all’articolo 4 comma 3 di esso, la Regione s1 ¢ obbligata
a coprire “ogni ulteriore spesa derivante dalla Procedura di Gara nonché
dall’esecuzione e del collaudo dei servizi e lavori oggetto di aggiudicazione”,
e non appare contestato, come dedotto dalia Regione in giudizio, che vi abbia
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poi provveduto, trasferendo al Ministero dell’ Ambienta a tal fine la somma di
euro 1,5 miliom di euro.

Sempre in via preliminare, si rileva la legittimazione passiva della Presi-
denza del Consiglio dei Ministri, contestata dalla difesa erariale, atteso che,
come si chiarird meglio nel prosieguo, con il provvedimento impugnato & sta-
to comungue annullato anche il bando di gara adottato dal Commissario, quale
soggetto delegato proprio dal dipartimento di protezione civile della Presiden-
za del Consiglio dei Ministri.

E come noto, secondo la giurisprudenza, gli atti assunti nell’esercizio
delle funzioni delegate ai Commissari sono, in quanto tali, riferibili alla stes-
sa Presidenza del Consiglio dei Ministri, autoritd che esercita nei confronti
del Commissario delegato stesso un’attivita di supervisione e di indirizzo (Tar
Lazio sentenza 8595 del 2012; Tar Lazio sentenza 30424 del 2010; Consiglio
di Stato sentenza 2576 del 2004).

Dunque, a parere del Collegio, 'espressione contenuta all’articolo 7
comma 1 dell’OPCM 3504 del 2016, evidenziata dall’ Avvocatura dello Stato
(“Il Dipartimento della protezione civile della Presidenza del Consiglio dei
Ministri & estraneo ad ogni rapporto contrattuale scaturito dalla applicazione
della presente ordinanza”™), cosi come quella analoga contenuta nell’artice-
lo 5 comma 1 dell’OPCM 3614 del 2007, alla luce del rapporto di delega ¢
dunque della riferibilita alla Presidenza del Consiglio dei Ministri degli atti
compiuti dal Commissario delegato, puo riferirsi solo alla segregazione pa-
trimoniale del “fondo finalizzato”, come accade anche per i soggetti attuato-
ri; circostanza che, valutato quanto dedotto dall’ Avvocatura dello Stato nella
propria memoria difensiva (che ha infatti potuto citare a tal fine citare solo
giurisprudenza ordinaria), incide solo sul conferimento al Commissario di una
soggettivitd giuridica patrimoniale (come centro autonomo di imputazione dei
rapporti giuridici patrimoniali in conseguenza appunto della segregazione del
cd. “fondo finalizzato” e dunque dell’autonomia patrimoniale sebbene non
perfetta), ma non ovviamente sulla imputazione deghi atti amministrativi, non
essendo il Commissario centro autonomo di imputazione degli effetti finali di
diritto pubblico, quale soggetto appunto delegato, come affermato del resto
dalla richiamata giurisprudenza.

Tale rilievo, peraltro, come s1 esaminera piu diffusamente nel merito, in-
cide anche sul piano sostanziale, avendo i ultima analisi, e per le ragioni ap-
pena esposte, 1l Ministero dell” Ambiente annullato anche un bando comunque
riferibile alla Presidenza del Consiglio dei Ministri e dalla medesima quanto-
meno implicitamente ratificato con successive ordinanze.

Passando dunque all’esame del merito, innanzitutto appare fondato il vizio
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della violazione del termine di 18 mesi di cui all’articolo 21 nonjes delia legge
241 del 1990, atteso che, per espressa previsione di legge, esso decorre dall’a-
dozione dell’atto e non dalla sua efficacia.

Difatti tale norma si esprime in termini di “adozione™ del provvedimento,
¢ non considera dunque Ia fase integrativa dell’efficacia.

Peraliro, la giurisprudenza ha gia affermato Papplicabilita del suddetto
termine di decadenza anche all’annullamento dell’aggiudicazione definitiva,
sia perché essa ¢ I'ultimo atto della sequenza autoritativa su cui pud appunto
incidere il contrarius actus sia allorché, come a maggior ragione nel caso di
specie, la pubblica amministrazione abbia atteso il superamento di tale lasso
di tempo ben potendo conoscere i vizi che a suo dire I’affliggerebbero (cft. Tar
Milano sentenza 1637 del 2018).

E” dunque appena il caso di aggiungere che I’articolo 21 nonies della leg-
ge 241 del 1990 menziona i provvedimenti attributivi di vantaggi economici
come categoria astratta e non si richiede che talj vantaggi siano statj effettiva-
mente e definitivamente acquisiti nel patrimonio del beneficiario.

Anche sotto il profilo della ratio, del resto, cio che tale termine di deca-
denza preserva ¢ proprio il contemperamento {ra interesse pubblico e affida-
mento del destinatario dell’atto illegittimo, €, come noto, pur con I’'adozio-
ne di un atto sospensivamente condizionato, SOrge comunque un’aspettativa
qualificata (per il caso di aggindicazione sottoposta alla fase di integrazione
dell’efficacia, cfr. Tar Venezia sentenza 152 del 2014; Tar Brescia sentenza 79
del 2019), la quale & proprio il prototipo della posizione di vantaggio gia pre-
sente nel patrimonio del destinatario ¢ che riceve tutela immediata principal-
mente sul piano dell’affidamento (cft., in diritto civile, Cassazione, s.u., sen-
tenza 18450 del 2003, si pensi, a esempio, all’obbligo di buona fede dell’altro
contraente in pendenza della condizione sospensiva).

Dunque, essendo trascorsi pitl di 18 mesi dall’adozione dell’aggiudica-
zione definitiva, il provvedimento di annullamento & tardivo.

L’accoglimento di tale censura sarebbe assorbente, purtuttavia per com-
pletezza di esposizione appare opportuno affrontare altre questioni sollevate,
ovvero quelle che appaiono sia rilevanti nella conformazione della successiva
attivita amministrativa sia in grado di evidenziare in modo piu intenso la vio-
lazione dell’articolo 21 nonies della legge 241 - sotto profili non solo connessi
alla tardivitd del provvedimento di autotutela ma anche alla sua irragione-
volezza nella valutazione dell’interesse pubblico - con conseguente evidente
interesse delle ricorrenti al loro esame.

Come rilevato nella premessa in fatto, con ordinanza di protezione civile
n. 365 dell’8.8.2016, al Commissario delegato & subenirato come Stazione ap-
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paltante il Ministero dell’ Ambiente, sicché se quest’ultimo avesse veramente
avuto la competenza spesa nel procedere all’annullamento della gara, non si
comprende come non vi abbia gia provveduto in tale data, avendo ammesso
nelle proprie difese, come pure riferito in premessa, che il verbale della con-
ferenza di servizi di approvazione del progetio definitivo - sul quale peraltro
il Ministero aveva fatto rilievi che lo stesso in gindizio ha affermato ritenere
sostanzialmente sovrapponibili a quelli poi trasposti nel provvedimento di au-
totutela - & stato trasmesso al Ministero stesso gia in data 1 luglio 2015.

Appare cosi un primo palese indice di sviamento di potere nella circo-
stanza che il Ministero resistente abbia deciso di provvedere in autotutela solo
a distanza di ben 5 amni, dimostrando con tale comportamento che proba-
bilmente non sono tali preesistenti ragioni tecniche, quelle che lo hanno poi
indotto ad adottare il provvedimento di autotutela oggi impugnato.

E circostanza ancor piu eccentrica e dunque a tal fine sintomatica & che
- come segnalato dal Comune di Bussi sul Tirino - il Ministero, nelle proprie
memorie nel ricorso 115 def 2017 innanzi al Tar Lazio (allegate dal medesi-
mo Comune al presente giudizio) intentato dalla Toto Holding spa avverso il
medesimo bando di gara oggetto della presente controversia, ha contestato
la fondatezza della censura riguardante proprio la mancata caratterizzazione
delle aree e la carenza di istruttoria nella progettazione prelimmare (“7ale
ulteriore doglianza é manifestamente inammissibile perché priva di qualsivo-
glia riscontro istruttorio, che eva onere di Toto fornire, tenuto anche conto del
lungo tempo trascorso dall indizione della gara™).

Tale circostanza infatti dimostra che il Ministero, pur essendo consapevo-
le gia dal 2015 delle lacune progettuali oggi sottolineate, le ha anche difese in
giudizio, con un comportamento del tutto contraddittorio rispetto a quanto poi
deciso con il provvedimento impugnato.

Cid finisce tra 1’altro per rinforzare il sintomo dello sviamento di potere,
consolidando cioé la presunzione che alla base del provvedimento impugnato
non vi siano le succitate lacune progettuali, non accertate con definitivita dal
Consiglio superiore dei LLPP e conosciute da oltre 5 anni dal Ministero che le
ha anche difese in giudizio.

Giova altresi sottolineare che il Ministero stesso, pur consapevole, come
rilevato, di tali presunte lacune nella progettazione preliminare gia dal 2015,
in data 3 maggio 2017 ha nondimeno stipulato un accordo di programma con
la Regione Abruzzo e il Comune di Bussi, che a pag. 6 prevede che “- la Pro-
cedura di Gara é attualmente pendente ed in fase di conclusione, - la tempe-
stiva esecuzione dei lavori di bonifica oggetio della Procedura di Gara é di
primario interesse pubblico, in considerazione dello stato di contaminazione
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delle Aree nonché della volonta di promuovere eventuali accordi per la rein-
dustrializzazione delle stesse”.

Con la stipula di tale accordo dunque, il Ministero, conoscendo gia 1 vizi
della gara oggi in esame, ha comunque confermato espressamente la volonta
di darvi corso, assumendo a tal fine reciproche obbligazioni anche con altri
soggetti pubblici (Regione Abruzzo e Comune di Bussi, odierni ricorrenti).

I’annullamento oggi impugnato pertanto costituisce una palese violazio-
ne del suddetto accordo di programma, che a sua volta rappresenta una ulterio-
re ragione di contraddittorieta con la gravata scelta di ritenere oggi sussistente
un interesse pubblico all’annuliamento della gara per le medesime lacune pro-
gettuali gid note al momento della stipula.

In tale accordo & disposto che “il Comune di Bussi si impegna a porre in
essere le necessarie procedure per acquisire la piena disponibilita delle Aree
Privati ai fini della tempestiva esecuzione degli interventi di cui alla Procedu-
ra di Gara” (articolo 3 comma 3).

E’ ben vero, come rilevato dal Ministero, che il comma 4 dell’articolo 2
ha previsto che “Il passaggio di proprieta delle Avee Solvay non potra in alcun
caso avvenire in caso di mancata aggiudicazione della Procedura di Gara
nonché in caso di mancata stipula del contratto. In tal caso le Parti dichiara-
no sin d’ora non avere nulla a pretendere I'un 'altra in ragione del mancato
verificarsi di tali presupposti”.

Tuttavia, come noto, non solo il mancato avveramento di una condizione
sospensiva ma anche "avveramento di quella risolutiva, ove imputabile a col-
pa di una delle parti, implica che I’evento dedotto in condizione non esplichi
I’effetto condizionante previsto (rientrano infatti nell’ambito di operativita
deil’art. 1359 c.c., nonostante la formulazione letterale della norma, le con-
dizioni sospensive come le risolutive, le condizioni positive come le negati-
ve, Cassazione sentenza 2747 del 1989; sentenza 443 del 2017), e dunque cio
riporta la questione sul piano della legittimita dell’ annullamento in autotutela,
e pertanto, una volta accertata la sua illegittimita, essa implica anche la viola-
zione - da parte del Ministero dell’ Ambiente - dell’accordo stesso.

11 Ministero, se violando illegittimamente i termini dell’accordo non ha
reso possibile la stipula del contratto di appalto, non puo poi invocare 1l man-
cato avveramento di tale condizione per far valere Pinefficacia dell’accordo
stesso.

Tale accordo tra I’altro implicava anche 1I’obbligo di adoperarsi per man-
tenere I'impegno delle somme stanziate per la gara (articolo 4 comma 1: */
costi della Procedura di Gara, cosi come identificati nel quadro economico
approvato dal Decreto del Commissario Delegato n. 240 del 14.12.2015, sa-
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ranno in prima istanza coperti con le risorse vincolate alle finaliia di cui alla
1 10/2011 presenti sul capitolo di contabilita speciale n. 3911, attualmente
ammontanti ad Euro 44.755.338,087), a prescindere dalla successiva indivi-
duazione del responsabile dell’inquinamento (articolo 4 comma 4: “Resta fer-
ma, da parte delle competenti amministrazioni, ogni doverosa azione nei con-
fronti del responsabile dell’inquinamento volta ad ottenere il rimborso delle
spese sostenute per i lavori di bonifica di cui alla Procedura di Gara nonché
il risarcimento del danno ambientale nei termini di legge”™).

Come noto, la violazione di un accordo di programma incide sulla legit-
timita degli atti adottati a valle in sua inosservanza, rilevabile non solo dalle
Amministrazioni stipulanti (che hanno un vero e proprio diritto soggettivo al
suo adempimento) ma anche da parte dei terzi incisi (che vantano a tal fine un
interesse legittimo) (Consiglio di Stato sentenza 361 del 2015).

Dalla corrispondenza con il Provveditorato interregionale (che ba svol-
to le funzioni di RUP) citata nelle premesse in fatto (e in particolare dalla
nota del 30 gennaio 2020) si desume come anche tale Amministrazione fosse
propensa a ritenere la succitata nota del 24 gennaio 2019 del Consiglio supe-
riore dei LLPP come non costituente un parere consultivo definitivo ai sensi
deli’articolo 127 del d.lgs. 163 del 2006, ma un semplice resoconto del primo
esame istruttorio, in cui peraliro sarebbero state evidenziate solo carenze nella
progeftazione definitiva da riesaminare a seguito delle necessarie integrazioni.

Inoltre con tale comunicazione il Provveditorato ha rappresentato al Mi-
nistero 1" assoluta necessity” di verificare, interpellando al riguardo I’ Avvo-
catura dello Stato, la legittimita di una sospensione della procedura di gara
per “Uintervenuta indisponibilitt di fondi” nonché di una “revoca dell’aggiu-
dicazione per il sopravvenuto accertamento del soggetto responsabile della
contaminazione”.

Tuttavia, un parere in tal senso il Ministero 1’aveva gia richiesto, otte-
nendo in data 18 novembre 2019 la risposta dell’ Avvocatura dello Stato, nella
quale in particolare si chiarisce che, siccome dopo 1’aggiudicazione definitiva
& stato individuato il responsabile dell’inquinamento, la stipula del contratto
“potrebbe rilevarsi pregiudizievole” non solo con riferimento alle esigenze di
bonifica del sito ma anche per una eventuale estrema difficoltd nel recupero
delle somme nei confronti del responsabile; e a tal fine si suggerisce di valuta-
re 1a possibilita di revocare la gara proprio sul presupposto di tale sopraggiun-
ta individuazione del responsabile, non mancando perd di sottolineare i rischi
di un incerto contenzioso che tale soluzione comporterebbe.

Si comprende dunque come le vere ragioni “interne”, sulle quali le Am-
ministrazioni si interrogavano, hanno proprio riguardato principalmente la
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intervenuta indisponibilita dei fondi e il sopravvenuto accertamento del sog-
getto responsabile deila contaminazione.

Dungue, a prescindere dal formale contrasto con i contenuto motivazio-
ne del provvedimento oggi impugnato, esse vanno esaminate ex professo, es-
sendo state peraltro oggetto delle contestazioni e difese delle parti.

Quanto al primo aspetto, la circostanza che il Ministero abbia lasciato
infruttuosarente scadere il termine del 30 giugno 2018 - previsto nella suc-
citata ordinanza di protezione civile 365 del 2016 per relazionare in ordine
all’utilizzo delle somme stanziate ed eventualmente per chiedere una proroga
dello stanziamento stesso — prima di prendere la decisione di annullare la gara
¢ dunque di rendere superflue tali somme, evidenzia, come sottolineato dalla
difesa del Comune di Bussi sul Tirino, un vizio di inversione logica nella de-
cisione dell’ Amministrazione.

Come questo Tribunale ha gia avuto modo di affermare, del resto, I’ Am-
ministrazione non pud opporre validamente al privato la decadenza derivante
dalla violazione a sé imputabile di termini procedimentali interni al rapporto
tra Enti pubblici (Tar Pescara, sentenza 336 del 2018); cosi come non pud
utilizzare un comportamento illegittimo e inadempiente (nel caso di specie
all’obbligo di chiedere la proroga delio stanziamento delle somine) per giu-
stificare un’altra illegittimita da esso derivante (cfr. Tar Pescara sentenza 249
del 2020).

Peraltro, nel caso di specie, tale ragione - basata sulla mancata richiesta
della proroga dello stanziamento - non appare neanche piu sussistere, in quan-
to, come emerso nel corso del giudizio, dette somme sono state nuovamente
richieste per gli interventi necessari sul sito di Bussi (cft. la memoria dell’ Av-
vocatura dello Stato nel ricorso proposto dalla Regione, in cui tra ["altro si
atferma che “il MATTM ha gia richiesto la riassegnazione, con destinazione
vincolata all effettuazione di interventi di bonifica e risanamento nel Sin di
Bussi sul Tirino, tanto che, con nota 25 giugno 2020 prot. 48820, ha solleci-
tato la Regione Abruzzo, ad 0ggi senza ricevere cenno di viscontro alcuno, a
“di voler individuare gli interventi oggetto del finanziamento, che dovranno
essere priovitari vispetto ad altre eventuali azioni da realizzare nel SIN, ai fini
della piis efficace tutela della salute ¢ dell ‘ambiente™).

Anche tale richiesta, tuttavia, contribuisce a conuotare di contradditio-
rietd e irragionevolezza 1’agire del Ministero dell’ Ambiente, considerato che
da un lato si ritiene di interesse pubblico annullare in via definitiva la gara
anche per la mancanza di fondi (come emerso in giudizio) e dall’aliro se ne
richiede nuovamente 1" assegnazione.

Quanto alla sopravvenuta individuazione del résponsabile dell’inquina-




Giurisprudenza amministrativa 179

mento, € agevole osservare che tale questione non puo in ogni caso costituire
ragtone di annullamento dell’aggiudicazione.

Del resto, come rilevato dalla difesa del Comune di Bussi, nello stesso
decreto di indizione della gara n. 240 del 14 dicembre 2015 & stata Tatia salva
“ogni doverosa azione di tutela evariale a garanzia del risarcimento del dan-
no ambientale nei confronti del responsabile dell 'inquinamento e comungue
ogni azione volta ad ottenere, a termini di legge, il rimborso delle spese soste-
nute per i suddetti inferventi di bonifica”, ¢ dunque I'individuazione di Edison
come soggetto responsabile e la pendenza nei suoi confronti anche di una
causa presso il Tribunale de L’ Aquila per il risarcimento del danno ambientale
sono gia state individuate come ragioni non preclusive all’interesse pubblico
a procedere speditamente alla bontfica continuando I'iter della gara.

Peraltro, non sono state provate in giudizio fondate ragioni di impedi-
mento alla possibilita di recuperare comunque quanto si andra a spendere a
tal fine, in danno della stessa responsabile, per la parte da questa non eseguita
spontaneamente.

A tal fine, proprio la stipulazione a misura e non a corpo - prevista nel
disciplinare di gara (punto 2.2.3.) e legittima ex articolo 53 comma 4 del d.1gs.
163 del 2006 (vigente ratione temporis) trattandosi di opere che prevedono la
rimozione con scavo del terreno - consente alla Stazione appaltante di variare
it costo della prestazione in ragione della quantita effettiva della prestazione.

D’altro canto, siccome [’interesse pubblico del Ministero dovrebbe essere
proprio quella di effettuare con celerita la bonifica - atteso che il pericolo di
danno ambientale dovrebbe prevalere su ragioni di mero risparmio (peraltro
tutt’altro che dimostrate nel caso di specie) - non appare ragionevole confidare
in una maggiore celerita della bonifica effettuata da Edison spa in proprio, at-
teso che la medesima risulta aver peraltro presentato un ricorso in Cassazione
¢ un 1icorso per revocazione {depositati in giudizie dal Comune di Bussi) av-
verso la sentenza del Consiglio di Stato che ne ha confermato la responsabilita
e in ambedue i casi facendo valere la presunta violazione dell’articolo 99 cpa
(ciog secondo la prospettazione di Edison la Sezione semplice del Consiglio
di Stato si sarebbe discostata da un principio di diritto affermato dalla Plenaria
senza rimettere a questa la questione), sempre al fine di contestare ’accerta-
mento della propria responsabilita di soggetto autore dell’ inquinamento.

E, mnoltre, come sottolineato dalla Regione Abruzzo nel proprio ricorse,
la medesima Edison spa ha aliresi presentato un ricorso al Tar Pescara anche
avverso la diffida del Ministero dell’ Ambiente del 27 aprile 2020, con la quale
le si intima di “procedere agli interventi di caratierizzazione, messa in sicu-
rezza, bonifica e ripristino nel Sito di interesse Nazionale di Bussi sul Tirino
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delle aree di cui trattasi, con facoltd di presentare un progetio di bonifica
alternativo rispetto a quello gia predisposto nell’ambito della espletata ma
non conclusa procedura ad evidenza pubblica, entro e non oltre il termine di
trenta giorni decorrente dall avvenuta ricezione della presente”, pena "ese-
cuzione in danno oltre alle responsabilita penali (cfr. il doc. 10 depositato in
allegato al ricorso della Regione Abruzzo).

Peraltro, dal testo di tale ricorso emerge la pendenza di un ulteriore ricor-
so (RG 62 del 2020), sempre innanzi al Tar Pescara, avverso un precedente
atto del 18 dicembre 2019, con cui il Ministero intimava all’attuale ricorrente
di comunicare entro venti giorni se intendesse procedere agli interventi di
messa m sicurezza e bonifica.

E tra i motivi contenuti nel ricorso al Tar di Edison, depositato dalla Re-
gione nel presente gindizio, v’é appunto anche quello della non definitivita
dell’accertamento della propria responsabiliti quale soggetto inquinatore del
sito in questione (“Allo stato attuale sono stati proposti due distinti vicorsi
avverso detta sentenza: | 'uno, presso il Consiglio di Stato, volto alla revoca-
zione della stessa, ex art. 106, cp.a e 395, cp.c., Paltro, presso la Corte di
Cassazione, per questioni aitinenti alla giurisdizione, ai sensi degli artt. 360
co. In. 1e362cp.c nonché 110 cep.a e lll co. 8 Cost.”).

Tali circostanze sottolineano ancor di pit la contraddittorieta del compor-
tamento del Ministero che, pochi mesi prima di decidere per I’annullamento
della gara e dell’aggiudicazione, aveva prospettato alla responsabile ’esecu-
zione in danno (se non avesse proceduto alla benifica eventualmente anche
sulla base di un progetto altemativo a quello a base di gara), che adesso invece
ritiene di interesse pubblico non proseguire pill, perché troppo rischiosa, e
basando tale decisione, tra Ialtro, proprio in virtl della scoperta del respon-
sabiie. :

Peraliro, osserva il Collegio, Pesigenza della rapiditd nella conchisione
dell’iter amministrativo propedeutico alla bonifica di un $ito cosi dannoso per
"ambiente non pare aver caratterizzato I’operato del Ministero nella vicenda
di specie, sol se si consideri il gia evidenziato lasso di tempo (di circa 5 anni)
tra 1l rilievo delle lacunosita nella progettazione preliminare (gia sottolineate
in sede di conferenza di servizi, come dallo stesso Ministero dedotto) e la de-
cisione di annullare la gara ¢ "aggiudicazione, nonché il periodo di quasi un
anno e mezzo che & trascorso tra il parere preliminare del Consiglio superiore
dei LLPP e la decisione di dare avvio al procedimento di autotutelg.

Quanto alla dedotta necessitd della valutazione di mmpatto ambientale,
che inciderebbe sui tempi di attwazione del progetto dell’aggiudicataria, come
da quest’ultima evidenziato si tratta di necessiti che riguarderebbe, stando alla
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tesi del Ministero, ogni progetto di bonifica sul sifo in questione, sicché non
distinguerebbe, sul piano dell’interesse pubblico alla celerita dell’attuazione
della bonifica, la scelta di continuare a dar seguito all’aggiudicazione piuttosto
che attendere la bonifica da parte di Edison spa in proprio quale responsa-
bile dell’inguinamento, peraliro piti accidentata al momento proprio per la
riferita pendenza di ben due ricorsi dalla stessa proposti avverso la sentenza
del Consiglio di Stato che ne ha confermato la responsabilita come auiore
dell’inquinamento ambientale, e di altri due ricorsi al Tar Pescara, avverso le
intimazioni di procedere alla bonifica.

Quanto all’adozione della procedura di cui all’articolo 242 bis del d.lgs.
152 det 2006 nella progettazione preliminare, come rilevato dalle ricorrenti,
lart. 3 dell’O.P.C.M. n. 3614 del 4.10.2007 ha iestualmente previsto che “Per
il compimento delle iniziative previste dalla presente ordinanza il Commis-
sario delegato & autorizzato ... a derogare, nel rispetto dei principi generali
dell ordinamento giuridico, della direttiva del Presidente del Consiglio dei
Ministri del 22 ottobre 2004, dei vincoli derivanti dall’ordinamento comuni-
tario, in aggiunta a quanto previsto dall’art. 3 dell’ordinanza di protezione
civile n. 3504/2006, alle seguenti disposizioni normative: ... decreto legislati-
vo 3 aprile 2006, n. 152, articoli 100, 101,103, ... 242, 2437,

Dunque, confrariamente a quanto sostenuto dal Mimstero dell’ Ambiente,
era ben consentito al Commissario delegato di derogare alla disciplina ordina-
ria di cui all’articolo 242 cit. e percid optare in via eccezionale, pur trattandosi
di lavori di bonifica commissionati da una pubblica amministrazione e non
eseguiti direttamente dal privato, per la procedura speciale di cui all’artico-
lo 242 bis del d.lgs. 163 del 2006, ponendo quindi come soglia da rispetta-
re quella deile Concentrazioni Soglia di Contaminazione CSC e non gia le
Concentrazioni Soglia di Rischio CSR (come noto infatti con le ordinanze di
protezione civile ex articolo 5 della legge 225 del 1992 si puo consentire al
Commissario delegato di agire in deroga alle disposizioni di legge, purché nel
rispetto dei principi dell’ordinamento giuridico e specificando le norme la cui
deroga & consentita, cfr. Consiglio di Stato, sentenza 5799 del 2011).

Sul punto, inoltre, non appaiono affatto condivisibili le considerazioni
della difesa erariale in ordine al maggior costo di tale procedimento di bo-
nifica (“in ragione dei suoi maggiori costi e della sua facoltativila, si dubita
fortemente che un progetto ex art.242-bis possa essere finanziato con Jfondi
pubblici”™), atteso che come recentemente statuito anche dalla Corte Costi-
tuzionale (cfr. sentenza 275 del 2016) la tutela dei diritti incomprimibili (e
sui diretti rilievi sulla salute pubblica e individuale dell’attivita di bonifica in
esame non sono stati sollevati dubbi in giudizio, ove & stata altresi depositata
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dalla Regione una relazione dell’Istituto superiore di sanita che sottolinea la
necessita di “procedere rapidamente alle opere di messa in sicurezza e boni-
fica ambientale previsti dalla legge, nonché a tutti quegli interventi volti allg
riduzione delle esposizioni anche potenziali a contaminanti da parte delle po-
polazioni”) non & orientata da decisioni in materia di bilancio, ma € piuttosto
it contrario.

Del resto, per quanto sinora sottolineato, non appare potersi giustiftcare
Pannullamento del bando di gara e dell’aggiudicazione, come pure preten-
derebbe il Ministero dell’ Ambiente, sol perché il Commissario delegato non
avrebbe sufficientemente motivato in merito alla deroga dell’articolo 242 in
favore:di una procedura modellata sulla base dell’articolo 242 bis cit,

Non v'¢ all’evidenza alcuna ragione di interesse pubblico per disporre
["annullamento in autotutela di un provvedimento per il mero vizio formale
det difetto di motivazione, cioé per un vizio comunque emendabile (cfr. Tar
Firenze sentenza 174 del 2008) in quanto non incidente su posizioni di con-
trointeresse, e comunque non direttamente incidente sulle ragioni sostanziali
del provvedimento.

Peraltro, che la procedura scelta sia quelia di cui all’articolo 242 bis del
d.Igs. 152 del 2006, e che dunque si sia scelto di operare la bonifica del suolo
con “riduzione della contaminazione ad un livello uguale o inferiore ai valori
di concentrazione soglia di contaminazione” {cfr. comma 1), escludendo I’a-
nalisi del rischio sito-specifico, appare chiaro anche dalla lettura della relazio-
ne illustrativa e tecnica del progetto preliminare, approvata nella conferenza di
servizi (cfr. il punto 4.2.: “Sulla base dei risultati ineventi ai Superamenti delle
CSC, come descritti brevemente al paragrafo precedente, ¢ stato possibile
effettuare una stima dei quantitativi di materiale contam inato da rimuovere™).

In ogni caso, sempre a proposito della legittimita della deroga da parte
del Commissario delegato della procedura ordinaria di cui all’articolo 242 del
d.Igs. 152 del 2006, giova sottolineare che il provvedimento di autotutela oggi
impugnato appare incidere su atti che, con la stessa ordinanza n. 365 del 20186,
il capo dipartimento della protezione civile della Presidenza del Consiglio dei
Ministri - dopo aver ricevuto una relazione esplicativa da parte del Presidente
della Regione Abruzzo delle attivita avviate dall’ex Commissario delegato
sul sito in questione - ha incaricato il Ministero dell’ Ambiente di continuare a
porre in esecuzione, nella propria competenza ordinaria di legge.

Dunque di atti che, quantomeno sotto i profilo del rispetto dei limiti delia
delega al Comumissario, erano gia stati ratificati dalla Presidenza del Consiglio
del Ministri.

Si confermano anche sotto questo profilo, dunque, del tutto infondate Ie
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ragioni basate sulla presunta violazione dei limiti dell’ordinanza di protezione
civile di nomina del Commissario, in relazione alla scelta di quest’ultimo di
utilizzare il procedimento di cui all’articolo 242 bis del d.lgs. 152 del 2006, in
luoge di quello ordinario di cui all’articolo 242.

Senza considerare che, trattandosi di atti adottati su delega del diparti-
mento di protezione civile, con ordinanza, essi restano rafione temporis a
quest’ultimo imputabili, subentrando il Ministero, come disposto con 1’ordi-
nanza 365 del 2016, solo per la loro attuazione.

E’ dunque giuridicamente opinabile, anche per tale ulteriore aspetto, la
stessa competenza del Ministero ad agire in autotutela su atti a sé€ non impu-
-fabili.

E’ evidente infatti che il Ministero, ove volesse annullare gli atti gia com-
piuti dal Commissario ¢ della cui attuazione & stato incaricato con ordinanza
365 del 2016 della Presidenza del Consiglio dei Ministri - che dunque 1i ha
implicitamente ratificati (come del resto contraddittoriamente sostenuto dal-
la stessa Avvocatura dello Stato a pag. 5 della memoria nel ricorso 115 del
2017 innanzi al Tar del Lazjo, citata e depositata in gindizio dalla difesa del
Comune di Bussi sul Tirino: “Con tale sopravvenuta ordinanza di protezione
civile & stata, dunque, confermata tutta I attiviig gia posta in esseve dall ex
commissario, ivi compreso il bando del 18.12.2015, (che e stata recepita e

Jatta propria dall’ amministrazione competente in via ovdinaria). Tale ordi-
nanza -essendo stata adottata all esito di articolata istruttoria, come si desu-
me dai relativi preamboli- & sussumibile nella nozione di atto confermativo a
contenuto rinnovatorio, il quale, se non autonomamente impugnato — a dif-
Jerenza della conferma mera, qui non ravvisabile- comporta I’ improcedibi-
lita per sopravvenuta carenza di intevesse dell ‘originario ricorso proposto
avverso [atto oggetto di conferma (cfi:, tra le tante, Cons. Stato, sez. V, semnt.
25.2.2009, n. 1115.) Nella fattispecie Toto Holding ha omesso di impugnare
I"Ordinanza del Capo della Protezione Civile 8.8.20] 6, n. 363, pubblicata
nella G.U. 22.08.2016 n. 195, nella parte in cui é stato (implicitamente, ma
inequivocabilmente) confermato (anche) il bando del 18.12.2] 05, onde I'o-
dierno ricorso avverso il predetto bando ¢ improcedibile per sopravvenuta
carenza di interesse”) - avrebbe dovuto annullare anche tale ordinanza, potere
che evidentemente esula dai suoi poteri e competenze.

Giova infine sottolineare che la stessa valutazione in fatto posta alla base
del provvedimento di autotutela appare errata.

Difatti, il parere del Consiglio superiore dei LLPP, innanzitutto, non de-
termina alcun arresto procedimentale, disponendo per espressa statuizione
una integrazione istruttoria per il prosieguo deila valutazione ( “Ne! restituire,




184 1I. Giurisprudenza

pertanto, il progetto definitivo indirizzato a questo Consiglio Superiove, riser-
vando I'emissione del parere richiesto, a valle delle ulteriori indagini e rilievi
necessari a rendere il progeito meno approssimato e quindi pitt coerente col
livello di progettazione, corre I'obbligo di segnalare 'alto valore dell interes-
se ambientale tutelato e 'urgenza di raggiungere l'obieitivo della bonifica del
sito”, specificando altresi che 1 suoi rilievi sarebbere ostativi solo “all attuale
esame documentale”™).

Inoltre, quanto alle singole criticita sollevate in tale parere, come rile-
vato dalla Regione Abruzzo nel proprio ricorso, nella Conferenza di servizi
del 6 febbraio 2015, in risposta alle varie osservazioni formulate dagli enti
partecipanti, st ¢ sottolineato che “.... un approccio corretto in fase di stima
preliminare delle volumetrie da scavare, la verifica sulle reali profondita di
scavo e 'estensione areale andra implementata in campo in funzione dello
stato effeitivo di contaminazione delle matrici ambientali ... ”; € a cid si de-
vono aggiungere anche le valutazioni dell” Arta Abruzzo di cui alla succitata
nota del 11.08.2015, in merito alla scelta di operare ex articolo 242 bis cit.
(oltre alla relazione tecnico illustrativa di cui si & appena detto); sicché quella
di prevedere una integrazione progettuale in fase esecutiva risulta essere una
precisa scelta delle Amministrazioni legata proprio alla valutata difficolta di
determinare con certezza i volumi di bonifica; con la conseguenza che tale
previsione progettuale preliminare non costituisce un errore di cui il Ministe-
ro oggi si accorge, ma 1l frutto di una precisa scelta a seguito di una espressa
istruttoria sul punto.

Del resto, nel disciplinare di gara & dato leggere coerentemente che “/‘ag-
giudicatario deve provvedere con tempesiivita ad adeguare il progetto defi-
nitivo alle eventuali prescrizioni imposte dalle diverse autorita competent,
nel corso dei procedimenti di cui alla lettera ..., senza che cio comporti al-
cur compenso aggiuntivo a favore dello stesso aggiudicatario; se quest ulti-
mo non adegua il progetio definitivo entro la data perentoria assegnata dal
responsabile del procedimento, non si procede alla stipula del contratto, si
procede alla revoca dell’ aggiudicazione definitiva, ...la verifica e 'approva-
zione di cui alia lettera b) si estendono anche al merito del computo metrico
estimativo presentato, in relazione alla completezza delle voci delle singole
lavorazioni e alla congruita delle quantita delle voci stesse, adeguandole, se
del caso, a quanto rilevabile dagli elaborati progettuali”.

Accertato dunque che il Commissario avesse il potere di derogare alla
procedura di cui all’articolo 242 del d.1gs. 152 del 2006 € che non vi & stato
un difetto di istruttoria in merito a tale scelta, non si rinvengono ragioni per
provvedere in autotutela neanche in relazione a tali profili, peraltro prima di
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conoscere il parere definitivo del Consiglio superiore dei LLPP.

Alla luce di tali considerazioni, del resto, le stesse espressioni utilizzate
dal Consiglio superiore dei LLPP non appaiono in grado di esprimere una
univoca valutazione di illegittimita sulla progettazione preliminare, potendo
al piti rilevare la non imputabilita all’aggiudicataria delle lacune della proget-
tazione definitiva derivanti direttamente da quelle della progettazione prelimi-
nare, rilevando appunto come I’ Amministrazione abbia predisposto in senso
non del tutto deftagliato il progetto preliminare; circostanza che, per quanto
sinora osservato, non appare il frutto di una illegittimita o di un errore, ma di
una precisa scelta di operare la bonifica con la procedura ex articolo 242 bis

« e dunque sulla base CSC, rendendola in tal modo, probabilmente, meno sog-
getta alla obsolescenza dell’analisi del rischio sito-specifico in ragione delle
Iungaggini procedunentali.

E’ poi appena il caso di aggiungere, sempre a tal fine, che I’interesse pub-
blco sotteso al provvedimento ministeriale di autotutela non pud piti risiedere
oggi nella violazione delle norme della gara pubblica (ivi inclusa la mancata
espressa menzione dell’articolo 242 bis del d.1gs. 152 del 2006, contenuta in-
vece negli atti istruttori e in particolare nel piu volte citato parere ARTA) e in
ultima analisi del principio della par condicio dei concorrenii.

Si tratta infatti di una gara gid conclusa e aggiudicata, oltre che di un
interesse di cui il Ministero non solo non & portatore ma che ha addirittura
avversato, come sopra illustrato, nelle proprie difese nel ricorso 115 del 2017
proposto innanzi al Tar Lazio dalla Toto Holding spa.

Dunque, in conclusione, delle tre “criticita” che il Consiglio superiore dei
LLPP avrebbe rilevato, secondo la prospettazione del Ministero dell’ Ambien-
te ("~ non appariva chiaro se fosse stata condotta un’analisi di rischio dei
valori di contaminazione superiori alle CSR; - risultava mancante uno studio
sulla disponibilita delle discariche site in prossimita del sito contaminato, ove
inviare i rifiuti non pericolosi, i rifiuti pericolosi e gli inerti; - per le “baie di
stoccaggio” destinate allo stoccaggio dei rifiuti a seguito di rimozione dal
sito confaminato, non erano state previste impermeabilizzazioni del suolo,
compromeitendo ulteriormente la contaminazione del sotiosuolo™), 1a prima
appare superata dalle considerazioni appena svolte, mentre le altre due, poiché
concernono la progettazione definitiva, devono essere risolte nel prosieguo
dell’istruttoria e con il parere finale del Consiglio stesso, parere sul quale,
non essendo stato ancora adottato, il Collegio non pud allo stato pronunciarsi,
fermo restando che dovra tenere conto in modo motivato e circostanziato delle
considerazioni della parte privata, gia in parte esposte in questo giudizio, oltre
che dei principi indicati nella presente sentenza.
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Per tutte le suesposte considerazioni
tano accoglimento, quanto alia doma
di autotutela,

Le spese seguono il criterio della s
ro dell’ Ambiente, mentre sono compe

PO.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per I’ Abruzzo sezione staccata di
Pescara (Sezione Prima), definitivamente pronunciando sui ricorsi, come in
epigrafe proposti, previa loro riunione, Ji accoglie, nei sensi e per le ragioni di

cui in motivazione, e per Peffetto annulla i°atio dj auatotutela impugnato.
(omissis)

1 tre ricorsi in epigrafe indicati meri-
nda principale di annullamento dell’atto

occombenza nei confronti del Ministe-
nsate tra le altre parti processuali.

NOTA (1)(2)

Premessa

La sentenza del TAR. di Pescara n. 347/2020 ha ad oggetio I ricor-
st riuniti promossi dalla Dec

-Deme Environmentq] Contractors Ny (R.G. »n.
281/2020), dal Comune di Bussi Sul Tirino (RG n. 293/2020) e dalla Regio-

rato interregionale del 30 gennaio 2020
della procedura semplificata di cui

all’art. 242-bis del dlgs. n 152/2006,
ovvero della decisione di operare la b

onifica sulla base delle sole analisi relg-
tive alle “Concentrazioni Soglia di

Contaminazione” (CSC), con esclusione
di quelle afferenti aile “Concentrazioni Soglia di Rischio” (CSR). Il Ministero
ha resistito.

Adito nei termini di cui sopra, e a fronte di ragioni approfondite nel pro-
steguo, il TAR. di Pescara ha aderito alle prospetiazioni dei ricorrenti, gn-
nullando I'atto impugnato.
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I fquti di causa

Stante la richiamata premessa, e data la complessita delle questioni 0g-
getto di giudizio, é dirimente soffermarsi, pur succintamente, sulla genesi dei
Jatti di causa.

Con bando del 18 dicembre 20135, indetto dal Commissario delegato (nel
prosieguo, breviter, “Commissario”), eva stata pubblicata la gara per la pro-
gettazione esecutiva e per I'esecuzione dei lavori relativi alle “aree esterne
Solvay™ del sito d’interesse nazionale di Bussi sul Tirino (nel prosieguo, bre-
viter, “gara”).

A tale Commissario, con ordinanza della Protezione Civile n. 365 dell’8
..agosto 2016, era subentrato, in qualita di Stazione appaliante, il Ministero
“dell’dmbiente e della Tutela del Territorio e del Mare (nel prosieguo, breviter,

“Ministero”}. Quest ultimo, con convenzione del 31 agosto 2017, stipulata
ai sensi e per gli effetti dell’art. 33 del d.Igs. n. 163/2006, aveva affidaio al
Provveditorato interregionale (nel prosieguo, breviter, “Provveditorato”) il
supporto tecnico-specialistico e amminisirativo funzionale alla gestione della
procedura di gara, ivi comprese le funzioni del RUP

In ordine al combinato disposto dell’art. 7.5.2., lett. b), del disciplinare
di gara e dell’art. 13, c. 1, del capitolato speciale descrittivo e prestazionale,
Uefficacia dell’aggiudicazione definitiva era subordinata: «all ottenimento
dei pareri tecnici e amministrativi ineventi all intervento e di ogni altro atto di
assenso, comunque denominato, con riferimento al progetto definitivo offerto
dall’aggiudicatario [...]; alla verifica positiva di cui all’art. 112 del medesi-
mo d.lgs. n. 163/2006; alla successiva approvazione del progetto definitivo da
parte del competente organo della Stazione appaltante, cui risultava altresi
subordinata la stipula del contratto (art. 8.1.1 del disciplinare)». Era subordi-
nata, altresi, al contestuale onere, in capo all ‘aggiudicatario, di «provvedere
con tempestivita ad adeguare il progetto definitivo alle eventuali prescrizioni
imposte dalle diverse autorita competentis.

Orbene, adotiato il provvedimento di aggiudicazione definitiva con de-
creto del Provveditorato prot. n. 12060 del 21 marzo 2018, il Consiglio supe-
riore dei lavori pubblici (nel prosieguo, breviter, “Consiglio”} aveva rileva-
to talune criticita nel progetto definitivo presentato dall ‘aggiudicatario e ne
aveva dato comunicazione al Provveditorato stesso con la nota n. 605 del 24
gennaio 2019. Le criticita, in particolare, attenevano all’individuazione di
Edison s.p.a. come soggetto responsabile deil inquinamento, all ‘indisponibi-
lita delle risorse cui attingere per I'esecuzione dell appalto (inserite in appo-
sito capitolo di contabilita speciale) e al carente grado di approfondimento
del progetto definitivo.
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In ragione di siffatte criticitd, e ravvisando in esse I presupposti per la
revoca dell aggiudicazione, il Ministero, con nota del 16 gennaio 2020, aveva
mvitato il Provveditorato a porre in essere indagini supplementari. Ouest ul-
timo, investito della guestione, aveva precisato, con nota del 30 gennaio 2020,
che la succitata nota del Consiglio non costituiva parere consultivo, ma mero
resoconto istruttorio. Di talche, aveva comunicato ql Ministero I'cassoluta
necessitay di verificare, anche interpellando I'Avvocatura dello Stato, Ia le-
gittimita di una «sospensione della procedura di gara per Uintervenuta in-
disponibilita di fondi» nonché di una «revoca dell’aggiudicazione per il so-
pravvenuto accertamento del soggetto responsabile della contaminazioney,
sottolineando che I'aggiudicataria non avrebbe potulo operare le integrazioni
progettuali richiestele senza prima conoscere le risultanze ministeriali in me-
rito alla volonta di annullare o meno laggiudicazione.

Senonché, in data 18 maggio 2020, il Ministero, lamentando un carente
grado di approfondimento del progeltio definitivo, e cio anche in viferimento
all’assenza delle analisi relative alle “Concentrazioni Soglia di Rischio ™ (nel
prosieguo, breviter, “CSR”), aveva provveduto a comunicare all ‘aggiudica-
taria l'avvio del procedimento di annullamento d ufficio del provvedimento di
aggiudicazione definitiva, L'aggiudicataria aveva presentato le proprie con-
trodeduzioni, nondimeno, con provvedimento del 17 giugno 2020, il Ministero
aveva disposto, in autotutela, I'anmullamento d ufficio del bando di gara e
dell’aggiudicazione definitiva.

Come anticipato in premessa, tale provvedimento era staio impugnato,
con Ire ricorsi diversi, dalla Dec-Deme Environmental Contractors N, dal
Comune di Bussi sul Tirino e daila Regione Abruzzo, i quali, chiedendone
lannullamento, avevano lamentato la violazione del termine di 18 mesi di
cui all’art. 21-nonies della legge n. 241/1990, il difetto di motivazione del
provwedimento impugnato, il contrasio tra quest ‘ultimo e la nota del Consi-
glio superiore dei lavori pubblici n. 605 del 24 gennaio 2019 e la legittimita
dell’adozione della procedura semplificata di cui all’art. 242-bis del dlgs. n.
152/2006. :

La decisione del T AR,

La decisione cui & pervenuto il Tribunale adito, cosi come le argomenta-
zioni a fondamento della stessa, sono compendiabili come segue.

In via principale, il TAR. ha dichiarato Jondate le censure relative
alla violazione del termine di 18 mesi di cui all art. 21-nomies della legge
n. 24171990, precisando che, per espressa previsione di legge, il termine de
quo decorre dalla data di adozione dell’atto e non da quella d’integrazione
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dell’efficacia. Di talche, vilevando la tardivitd del decreto impugnato, ha ac-
colto i vicovsi suenunciafi.

Ad ogni modo, lo stesso TAR., pur ritenendo assorbenii le censure sud-
dette, ha ritenuto di dover affrontare anche le ulteriovi questioni sottopostegli.

In particolare, ha evidenziato che il Ministero, pur essendo a conoscenza
delle asserite carenze progettuali sin dal 1° luglio 2015, stante la trasmissio-
ne, a guella data, del verbale della Conferenza di Servizi concernente ’appro-
vazione del progetto definitivo, ¢ intervenuto in autotutela soltanto il 17 giu-
gno 2020. Nelle more di quell'intervento, tra I'altro, ha addirittura stipulato
con la Regione Abruzzo ¢ il Comune di Bussi un Accordo di Programma in
ciii confermava la propria volonta di dar corso alla procedura di gara e nulla
eccepiva in relazione alle summenzionate carenze progettuali.

In considerazione di tali premesse, il TA.R. ha dichiarato che le ragioni

sottese all adozione del decreto impugnato non risiedono nei presunti vizi del

progetto definifivo, md nell indisponibilita del fondi e nell accertamento del
soggetto responsabile dell inquinamento, come anche attestato dalla corri-
spondenza tra Prowveditorato e Ministero, dalla quale si evince che, anche
per il Ministero, la nota del Consiglio n. 603 del 24 gennaio 2019, recante
I'indicazione delle criticita riscontrate, nON costituisce un parere consultivo,
ma un mero resoconto del primo esame Istruttorio.

In ogni caso, all indisponibilita dei fondi, il T A.R. ha rilevato che il Mi-
nistero ha adottato la decisione di annullare la gava soltanto all ‘indomani del
30 giugno 2018, ovvero del termine tassativamente individuato per la presen-
tazione della richiesta di provoga dei finanziamenti relativi agli interventi di
bonifica, con la conseguenza che la decadenza del termine anzidetto, poiché
imputabile al solo Ministero, non & opponibile a terzi. Peraltro, come rappre-
sentato dal TAR., la mancata presentazione della richiesta di proroga é stata
superata da una successivd riassegnazione dei fondi vincolata all effettuazio-

ne degli interventi sovracilati.

Quanto all’accertamento del responsabile dell’inquinamento, invece, il

T A.R. ha specificato che il decreto d'indizione della gava ha espressamente
Jarto salva «oghl doverosa azione di tutela erariale a garanzia del visarcimen-
{0 del danno ambientale nei confronti del responsabile dell’inquinamento e
comungue ogni azione volta ad ottenere, a termini di legge, il rimborso delle
spese sostenute per i suddetti interventi di bonificar. Di talché, Uindividua-
sione della Edison s.p.a. quale soggelto responsabile dell’inquinamento € la
pendenza, nei confronti della stessa, di una causa per il risarcimento del dan-
10 ambientale non costituiscono ragioni ostative alla prosecuzione delliter di
gara. Senzd cons iderare, poi, che la Edison s.p.a. ha presentato ¥icorso avver-
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so una diffida del 18 dicembre 2019, con cui il Ministero la intimava a comu-
nicare, entro venti giorni, se intendesse procedere agli interventi di messa in
sicurezza e di bonifica, nonché avverso una diffida del 27 aprile 2020, con cui
il Ministero, pena l'esecuzione in danno, la intimava a «procedere agli inter-
venti di caratterizzazione, messa in sicurezza, bonifica e ripristino nel Sito di
interesse Nazionale di Bussi sul Tirino delle aree di cui trattasi, con facolia di
presentare un progetto di bonifica alternativo rispetto a quello gic predisposto
nell'ambito della espletata ma non conclusa procedura ad evidenza pubblica,
entro e non oltre il fermine di trenta giorni decorvrente dall avvenuta ricezione
della presentey. Tali circostanze, ad avviso del T.A.R., sono sintomatiche del-
la contraddittorieta dell'azione del Ministero, che ha dapprima sollecitato il
responsabile dell’inquinamento all effettuazione degli interventi di bonifica e
pot, a distanza di pochi mesi, ha ritenuto non pii effettuabili quegli interventi,

Con riguardo all’adozione, in sede di progetiazione preliminare, della
procedura semplificata di cui all'art. 242-bis del dlgs. n. 152/2006, il TA.R.
ha evidenziato che art. 3 dell’O.PC.M n. 3614 del 4 ottobre 2007 ha attri-
buito al Commissario la facolta di derogare alla disciplina ordinaria di cui
all’art. 242, effettuando gli interventi di bonifica con riduzione della contami-
nazione ad un livello uguale o inferiore ai valori di CSC, con cio escludendo
Panalisi del rischio sito-specifico (e dunque la riferibilita ai valori di CSR).
Sul punto, inoltre, il TAR. non ha ritenuto condivisibili le considerazioni del-
la difesa erariale in ordine al maggior costo di tale procedimento di bonifi-
ca, atteso che, come recentemente statuito dalla Corte costituzionale (sent.
n 275/2016), la tutela dei diritti incomprimibili (nel caso di specie, la tutela
della salute) s ‘impone anche sull ‘equilibrio di bilancio.

Per tutte le suesposte ragioni, dunque, il TAR. ha annullato I'atto impu-
gnato dai ricorrenti,

Il rilievo costituzionale della sentenza n. 347/2020

La sentenza del TA.R. di Pescara n. 347/2020 si segnala, non tanto per
la decisione nel merito, comungue condivisibile in tutte le sue parti, quanto
piuttosto per il riferimento a taluni indefettibili principi costituzionali. Nom &
irrilevante, infatti, il vichiamo alla necessita di addivenire g un bilanciamento
tra I'equilibrio di bilancio di cui all’art. 81 Cost. e la tutela del fondamentale
diritio alla salute di cui all’art. 32 Cost.. La sentenza in disamina si pone,
dunque, nel solco di una giurisprudenza costituzionale ormai consolidata,
che, a fronte dell’incessante dialettica tra esigenze di sostenibilita economi-
co-finanziaria e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni sociali, lende
a considerare recessiva qualsiasi pretesa che, in riferimento alla iutela di
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qualsiasi diritto incomprimibile, osti alla salvaguardia del c.d. “minimum
constitutional guarantee”.

Piti nel dettaglio, il TA.R. di Pescara, nel pronunciarsi con riferimento
all’adozione della procedura di cui all art. 242-bis del d.Igs. n. 1 52/2006, ha
posto in esseve un vinvio espresso alla sentenza della Corte costituzionale n.
275/2016. Come visto sopra, invero, il Ministero aveva dedotto che ladozione
della procedura succitata avrebbe determinato un ingente aggravio di costi;
il TAR., perd, aveva eccepito che «la tutela dei diritti incomprimibili (e sui
diretti vilievi sulla salute pubblica e individuale dell "attivita di bonifica in esa-
me non sono stati sollevati dubbi in giudizio [... ]) non & orientata da decisioni
in materia di bilancio, ma & piuttosto il conirarion.

Orbene, tale considerazione, cosi come resa, € perfeltamente sovrappo-
nibile ai principi desumibili dall anzidetta sentenza della Corte costituzionale
n. 275/2016, in ovdine alla quale, «una volta normativamente identificato il
nucleo invalicabile di garanzie minime per rendere effettivo il diritto, [...],
quel diritto non puo essere finanziariamente condizionato in termini assoluti e
generaliy (sent. Corte cost. n. 275/2016, Cons. in dir,, pav. 11). Ad avviso del
Giudice delle leggi, infatti, «é la garanzia dei diritti incomprimibili ad incide-
ve sul bilancio, e non I'equilibrio di quest ultimo a condizionarne la doverosa
erogazioney (sent. Corte cost. n. 275/2016, Cons. in dir., par. 11).

La pronuncia della Corte costituzionale, a onor del vero, aveva ad og-
getio il diritto all istruzione della persona con disabilita, i principi da essa
desumibili, tuttavia, sono applicabili a qualsiasi diritto incomprimibile. Con
particolare riferimento alla tutela della salute, invero, lo stesso Giudice delle
leggi, sulla falsa riga della sentenza sinora in discorso, ha dichiarato quan-
to segue: «la trasversalitd e la primazia della tutela sanitaria rispetto agli
interessi sottesi ai conflitti Stato-Regioni in tema di competenza legislativa
impongono una visione teleologica e sinergica della dialettica finanziaria tra
questi soggetti, in quanto coinvolgente [’erogazione di prestazioni riconduci-
bili al vincolo di cui all’art. 117, ¢. 2, leti. m), Cost. Se, al fine di assicurare
la garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni (LEP) — alla cui categoria,
come detto, appartengono i LEA ~ spetta al legislatore predisporre gli stru-
menti idonei alla realizzazione e all attuazione. affinché la loro affermazione
non si traduca in una mera previsione programmatica, ma venga riempita di
contenuto concreto e reale, [...], non vi é dubbio che le Regioni stesse deb-
bano collaborare all’individuazione di metodologie parametyiche in grado di
separare il fabbisogno finanziario destinato a spese incomprimibili da quello
afferente ad altri servizi sanitari suscettibili di un giudizio in termini di soste-
nibilita finanziaria. [...] In definitiva, la dialettica fra Stato e Regioni sul fi-
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hanziamento dei LEA dovrebbe consistere in un leale confronto sui Jabbisogni
e sui costi che incidono sulla spesa costituzionalmente necessaria, tenendo
conto della discipling e della dimensione della fiscalita territoriale nonché
dell 'intreccio di competenze statall e regionali in questo delicato ambito ma-
teriale. Cio al fine di garantive | ‘effettiva programmabilita e la regle copertuy-
ra finanziaria dei servizi, la quale — data la natura delle situazioni da tutelare
~ deve riguardare non solo la quantita ma anche la qualits e g tempistica
delle prestazioni costituzionalmente necessarie. Ne consegue ulteriormente
che, ferma restando la discrezionalite politica del legislatore nella determi-
nazione — secondo canoni di ragionevolezza — dei livelli essenziali, una vol-
ta che questi siano stati corvettamente individuati, non é possibile limitarne
concretantente 'erogazione attraverso indifferenziate riduzioni della spesa
pubblica. In tale ipotesi verrebbero in essere situazioni prive di tutela in tutti
1 casi di mancata erogazione di prestazioni indefettibili in quanto | ‘effettiviia
del diritto ad ottenerle non puo che derivare dalla certezza delle disponibilita
Jinanziarie per il soddisfacimento del medesimo dirittoy (sent. Corte cost. n.
16972017, Cons. in dir., par. 9.3.2).
La pit recente giurisprudenza costituzionale annovera quella per g
tutela della salute tra le spese costituzionalmente necessarie, circostanze,
quest'ultima, che comporta conseguenze non indjfferenti dal punto di vistq
dell apposizione di vincoli costituzionali al legisiatore del bilancio: cosi come
declinata, infatti, tale spesa s'impone sulla discrezionality di legislatore e
PA, iquali insede di allocazione delle risorse, soggiacciono al criterio della
priorita della spesa pubblica costituzionalmente necessaria. In buong sostan-
za, «se, di vegola, la garanzia delle prestazioni sociali deve fare i conti con
la disponibilita delle risorse pubbliche, dimensionando il livello della presta-
ZIONe aftraverso una ponderazione in termini di sostenibilita economica, tale
ponderazione non puo riguardare la dimensione Jmanziaria e attuativa dei
LEA, la cui necessaria compatibilita con le risorse & gia fissata attraverso la
loro determinazione in sede normativa. In definitiva, la trasversalitd e Iy pri-
maziq della tutela sanitaria vispetto agli interessi sottesi ai conflitti finanziari
tra Stato e Regioni in tema di Jimanziamento dei livelli essenziali, impongono
una visione trascendente della garanzia dei LEA che vede collocata al centro
della tutela costituzionale la persona umana, non solo nella sua mdividualits,
ma anche nell’organizzazione delle comunitd di appartenenza che caratteriz-
za la socialita del servizio sanitarioy (sent. Corte cost. n. 62/2020, Cons. in
dir, par. 4.5).

E, quella in discorso, una delle pii evidenti manifestazioni dell’ “equili-
brio di bilancio in senso dinamico”, un principio elaborato dal Giudice del-
le leggi sin dalla sentenza n, 1/1966 e sviluppato, nel corso degli anni, per
il tramite di ulteriori prowunce (ex multis, sentt. Corte cost n. 40/2014, n.
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266/2013, n. 250/2013, n. 213/2008 e n. 384/1991). Ebbene, in ragione di tale
principio, le spese preposte al finanziamento dei diritii incomprimibili devo-
no essere assoggettate a un processo di allocazione vincolato, che prescinda
dalle contingenze economico-finanziarie. D altronde, «il principio dell’equi-
librio tendenziale del bilancio, gia individuato come precetio dinamico della
gestione finanziaria, consiste nella continua ricerca di un armonico e simme-
trico bilanciamento tra risorse disponibili e spese necessarie per il persegui-
mento delle finalita pubbliche. Detto principio impone all ‘amministrazione un
impegno non circoscritto al solo momento dell approvazione del bilancio, ma
esteso a tutte le situazioni in cui tale equilibrio venga a mancare per eventi
sopravvenuti o per difetto genetico conseguente all’impostazione della stessa
legge di bilancio. [...]. La discrezionalita dell amministrazione permare, ma
nel vispetto del principio di priovita dell impiego delle risorse disponibili per
le spese obbligatorie e, comunque, per le obbligazioni perfezionate, in sca-
denza o scadute. Il principio dell equilibrio del bilancio, infatti, ha contenuti
di natura sostanziale: esso non pud essere limitato al pareggio formale della
spesa e dell 'entrata (sentenza n. 1 del 1966), ma deve estendersi — attraverso
un ordinata programmazione delle transazioni finanziarie — alla prevenzione
dei rischi di squilibrio, che derivano inevitabilmente dal progressivo sviluppo
di situazioni debitorie generate dall inerzia o dai vitardi dell’ amministrazio-
ne» (sent. Corte cost. n. 250/2013, Cons. in dir, par. 3.2). Come specificato
dalla Corte costituzionale, invero, «la regolarizzazione della tenuta dei conti
non consiste nel mero rispetto della sequenza temporale degli adempimenti
legislativi ed amministrativi afferenti al bilancio preventivo e consuntivo. 1
nucleo della sana gestione finanziaria consiste, al contrario, nella corretta de-
terminazione della situazione economico-finanziaria da cui prende le mosse e
a cui, successivamente, approda la gestione finanziaria. Tale determinazione
e strettamente correlata al principio di continuita degli esercizi finanziari, per
effetto del quale ogni determinazione infedele del visultato di amministrazione
si riverbera a cascata sugli esercizi successivi. Ne risulta cosi coinvolto in
modo durevole ['equilibrio del bilancio: quest ultimo, considerato nella sua
prospettiva dinamica, [...], esige che la base di tale ricerca sia salda e non
condizionata da perturbanti potenzialita di indeterminazione. Proprio la co-
stanza e la continuita di tale ricerca ne spiegano [operativita nell’arco di pit
esercizi finanziari; al contrario, prendere le mosse da infedeli rappresenta-
zioni delle risultanze economiche e patrimoniali provoca un effetto “domino”
nel sopravvenienti esercizi, pregiudicando irrimediabilmente ogni operazione
di risanamentoy (sent. Corte cost. n. 89/2017, Cons. in dir, par. 8).

1 principi dell’equilibrio dinamico del bilancio e della continuita tra gli
esercizi finanziari, assicurando il finanziamento priovitario delle spese co-
stituzionalmente necessarie nonché la copertura delle stesse mediante il dif-
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Jerimento nel tempo degli altri oneri budgetari, assurgono a strumenti inde-
fettibili nella ricomposizione della diastasi tra vincoli economico-finanziari
di matrice eurounitaria e mantenimento del welfare state. F in quest ottica,
dunque, che deve essere letto il riferimento del T.A.R. di Pescara alla sentenza
n. 275/2016, nell’ottica, cioe, di anteporre effettuazione degli interventi di
bonifica (rectius, dell’incremento dei livelli di tutela della salute) a qualsiasi
aggravio di bilancio (il quale, come spiegato, sarebbe traslato negli esercizi
Jinanziari successivi).

Una posizione, quella assunta dal TA.R. di Pescara, in linea con i pi
recenti approcct costituzionali al tema del bilancio pubblico, il quale, secon-
do il Giudice delle leggi deve essere declinato in termini di vero e proprio
« “bene pubblico”, nel senso che & funzionale a sintetizzare e rendere certe
le scelie dell ‘ente tervitoriale, sia in ordine all ‘acquisizione delle entrate, sia
alla individuazione degli interventi attuativi delle politiche pubbliche, onere
inderogabile per chi é chiamaio ad amministrare una determinata collettivitd
ed a sottoporsi al giudizio finale afferente al confronto tra il programmato ed
il realizzatoy (sent. Corte cost. n. 184/2016, Cons. in dir, par. 3). In ordine a
siffatto orientamento, ’allocazione di risorse pubbliche deve implicare la ne-
cessaria mediazione del disegno personalista sotteso all ovdinamento costi-
tuzionale, con l'ineludibile conseguenza che le spese preposte a uno sviluppo
dignitoso, libero ed eguale della persona umana non possono che assumere i
tratti della priorita costituzionale, imponendosi al pur indefettibile equilibrio
di bilancio.

Ad ogni buon conto, e fermi i suesposti rilievi, se é vero che la garan-
zia dei diritti incomprimibili incide sul  bilancio, e non é I'equilibrio
di quest ultimo a condizionarne la doverosa erogazione, & allresi vero che i
diritti incomprimibili, essendo finanziariamente condizionati {(soprattutto se
riconducibili alla species dei “diritti sociali”), non possono non essere as-
soggettati a un vaglio di sostenibilita nel quadro complessive delle risorse
disponibili. Il che, beninteso, non significa giungere alla mancata erogazio-
ne degli stessi, ma, semplicemente, di graduaria in relazione alle prestazioni
che eccedono la soglia di essenzialitd fissata all'art. 117, ¢. 2, lett. m), Cost.
fe, comunque, esclusivamente nell'ipotesi in cui sia riscontrata carenza di
risorse). A ragionare diversamente, infatti, si rischievebbe di cedere alla
Jascinosa tentazione della retorica dei dirvitti, la quale, flettendo oltre
il dovuto i (pur costituzionalmente indefettibili) principi di eguaglianza
sostanziale, solidarieta e giustizia sociale, omette di considerarve il pro-
blema (concreto) della loro sostenibilitd economica e politica, con cio
legittimando un eccesso di pretese non compatibile con la limitatezza di
risorse e con la rigidita dei vineoli sovranazionali alla spesa.

Fabio Masci




