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1. | contenuti, le motivazioni e la problematicdevanza della sentenza

Con la sentenza n. 2755 del 10 maggio 2011, il @bogli Stato, in sede giurisdizionale (sezione
sesta), ha accolto il ricorso in appello presentiioWorld Wide Fund for Nature (d’ora in avanti
WWE), per I'annullamento della delibera del consigegionale della Puglia n. 217 del 21 luglio
2009, recante il piano faunistico venatorio regiena

Motivo principale del ricorso in primo grado, ripasto integralmente in sede di appello, e stato |l
mancato esperimento in sede procedimentale, de paita Regione Puglia, della Valutazione
Ambientale Strategica (di seguito VAS), prescrgtale necessaria ai fini dell’adozione del piano
faunistico venatorio regionale dal d.lgs. del 1@&rggo 2008, n. 4, la cui mancata attivazione si &
tradotta in una violazione di legge invalidantpribvvedimento finale.

Il Supremo Consesso Amministrativo ha accoltodbrso, rilevando che la delibera in oggetto era
stata adottata in assenza dell’'attivazione nedessi procedimento sulla VAS, ma non ha
annullato I'atto, disponendo per la sentenza una@meffetti conformativi.

Ha infatti ordinato alla Regione Puglia di procedentro dieci mesi alla rinnovazione del piano
faunistico venatorio regionale, nel rispetto ditduke prescrizioni di legge, ivi compresa quella
riguardante I'esperimento della VAS.

Motivo sostanziale della decisione dei giudici dild&2zo Spada e rinvenibile nella circostanza,
peraltro espressamente specificata in sentenza,l'@heullamento con efficaciax tunc del
provvedimento impugnato avrebbe, nel caso di spétistrato le ragioni sostanziali del ricorrente
(appellante) vincitore.

Il principio di effettivita della tutela giurisdianale, ora espressamente contenuto all’articolel1 d
Codice del processo amministrativo, a giudizio @elnsiglio di Stato, impone che il giudizio
attribuisca alla parte vittoriosa I'utilith chedempete in base al diritto sostanziale

*Dottorando di ricerca in Diritto pubblico alla Lag Guido Carli.
! Nella sentenza il Consiglio di Stato richiama fr®lper quanto concerne il principio di effettivigh articoli 6 e 13
della CEDU e gli articoli 24, 111 e 113 della Chstione.
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Il WWE, infatti, in quanto soggetto statutariamedéputato alla tutela del’ambiente, portatore non
di interessi propri, bensi di interessi diffusiyebbe visto le proprie ragioni - seppur riconosiut
formalmente - frustrate dall’annullamento del pidaanistico regionale, i cui effetti demolitori
avrebbero avuto la conseguenza di rimuovere i Vimconateria nella Regione Puglia.
La sentenza, seppur appare condivisibile nell'attiel risultato perseguito, presenta tuttavia non
pochi aspetti problematici, principalmente sottgibfilo delle motivazioni adottate dal giudice
amministrativo.
Il Consiglio di Stato fonda la propria tesi sudargomentazioni differenti.
La prima riguarda la mancanza nell’ordinamento dia unorma che precluda al giudice
amministrativo di determinare gli effetti delle pree decisioni.
Il secondo motivo elaborato dal Consiglio di Steguarda il tenore degli articoli 121 e 122 del
Codice del processo amministrativo, ove e previbt® qualora il giudice rilevi la fondatezza di un
ricorso d’annullamento, questi possa determinarenicreti effetti della pronuncia, anche se tali
disposizioni sono relative a riti speciali previdél processo amministrativo, in cui gli effettillde
decisione del giudice riguardano l'inefficacia dehtratto.
Infine, il terzo motivo a sostegno della decisialed giudice amministrativo e costituito da un
richiamo al diritto europeo, specificamente al pptd determinare gli effetti delle proprie decrsio
riconosciuto alla Corte di Giustizia dal Trattatd finzionamento dell’'Unione europea.
Una preliminare osservazione, che puo essere tapsima dell'analisi di tali motivazioni, nasce
dalla considerazione, svolta da autorevole ed tatt@dottrina, secondo cui il precipitato praticolael
decisione del Consiglio di Stato rischia di esseilevante, se non addirittura controproducénte
L’esame della questione e gli spunti sollevati pongin risalto pero gli effetti della pronuncia in
concreto. Sembra tuttavia questione ancora apept@atdematica se I'importanza della decisione
possa sottolinearsi indipendentemente dalla rilealei propri effetti nel caso concreto.
Sul piano dei principi, infatti, la conferma di usiffatto orientamento giurisprudenziale,
sembrerebbe aprire una nuova strada verso il pinaii effettivita nel’lambito della tutela
giurisdizionale amministrativa.
Inoltre, I'importanza della decisione & accentuwtdhfatto che essendo da poco entrato in vigore |l

Codice del processo amministrativo, la giurisprusdenoncernente i principi dello stesso, risulta
avere un peso ancor piu rilevante nella prospettiaturi sviluppi giurisprudenziali.

2. Sentenza di annullamento o sentenza di accertato@

Prima di entrare nel merito delle motivazioni ch€onsiglio di Stato ha posto a sostegno della
propria decisione, occorre accennare ad un prineatoune che appare problematica, ovvero se la
sentenza in esame abbia unicamente effetti confovimacome lo stesso giudice amministrativo

2 Osserva sul punto A.RAVI, Accoglimento dellimpugnazione di un provvedimeattmon annullamento” dell’atto
illegittimo, in Urbanistica e appalti 2011, pp.927 ss., che l'esercizio della caccilenaree interessate dal
provvedimento illegittimo, non potra essere saraian in quanto, sulla base di costante giurisprzaedella
Cassazione, cfex plurimisCass. Civ. Sez. |, 29 maggio 2009, n. 12679, adffi'applicabilita di una sanzione per la
violazione di un divieto, elemento della fattispe&@ anche la legittimita del divieto. Nello stessmso anche con
osservazioni diverse, MMACCHIA, L'efficacia temporale delle sentenze del giudicemamistrativo: prove di
imitazione in Giorn. dir. amm, 2010, p.1316, sostiene chea“tutela eliminatoria del piano in sé non rappreteun
rischio per le aspettative di protezione dei ricemti, giacché, durante il periodo di assenza dahpi medesimo, ogni
attivitd privata che deve essere esercitata in confta ad esso € in genere vietata, mancando lanativa di
salvaguardia che ne autorizza il relativo esercizio
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sostiene — oppure se sia possibile ipotizzare ool la sussistenza di un annullamento del
provvedimento viziato, seppur differito al momemtella conformazione del’amministrazione al
giudicato e con mera efficacéx nunc

La dottrina sul punto sembra essere divisa.

Vi € chi sostiene che la sentenza si limiti unicateead accertare l'illegittimita del provvedimento,
senza alcun effetto demolitorio p& tuncnéex nuné.

Tuttavia e stato anche sostenuto che il Consigltato ha emesso una pronuncia ad effetti differit
poiché ha ordinato che gli atti illegittimi impugnhaonservino i propri effetti sino ad un nuovo
esercizio del potefe

La questione evidentemente si presta a differaterpretazioni, ma definire comunque la decisione
commentata come sentenza di annullamento cosBtuiscinteressante elemento di riflessione
critica.

Tale definizione si basa sullosservazione cheanskntenzade quogli effetti demolitori del
provvedimento illegittimo sembrano prodursi lo stesseppur differiti temporalmente al momento
della conformazione del potere amministrativo abgiato amministrativo,

In altri termini, I'annullamento si verificherebbeon il sopraggiungere dell’'atto sostitutivo
conformato.

Quest'ultimo, in quanto impositivo di condotte, npotrebbe valere retroattivamente e quindi
I'effetto demolitorio dell’atto annullato avrebb#ieaciaex nunc

La questione, seppur avente rilievi di sicuro iesse, appare tuttavia di scarsa importanza al fine
del commento della sentenza in esame.

Infatti, sia nel caso in cui si ritenga che il Cigifis di Stato abbia disposto meri effetti confotnag

sia nel caso in cui, al contrario, si ipotizzi @isbia differito temporalmente gli effetti demolitar
annullamento con efficaciex nung il dato di rilievo della decisione in esame pdgriardare la
possibilita o0 meno di derogare, in adesione algpin di effettivita della tutela, alla regola
dellannullamento con effettex tunc dell’atto illegittimo, o escludendo del tutto géffetti
dell'annullamento, o differendoli temporalmentenabmento della conformazione al giudicato e
disponendo per gli stessi una efficagxanunc

3. Analisi del dato normativo: spunti per la configabilita del principio di atipicita delle azioni e
delle decisioni nel processo amministrativo allackidel c.p.a.

Premesso che, come autorevolmente osservato, nitéd girocessuale le azioni si distinguono in
ragione della natura del provvedimento giurisdialencui I'azione tende e, di converso, il potere
del giudice di adottare una determinata pronunassiste in quanto ad esso sia correlata una
corrispondente azionie I'orientamento del giudice amministrativo, nelscain esame, sembra

3 A. TRAVI, Op. cit.

* M. MACCHIA, op. cit p. 1316, sul punto I’Autore osserva clsé tfatta di una decisione che ha un vincolo prufa,
simile a quello che é dato riscontrare nelle seméedi condanna ad un obbligo di fare, giacché ie tpotesi il valore
d’'uso della sentenza é rappresentato dalla suaimBesbne all'azione esecutia

® R. CAPONIGRQ, Il principio di effettivita della tutela nel codicedel processo amministrativan www.giustizia-
amministrativa.it, I'’Autore osserva inoltre che nel Codice la diticia delle azioni precede quella delle pronunde de
giudice e da tale collocazione sistematica si dedine si € inteso far sviluppare il processo anstativo partendo
dalle posizioni giuridiche soggettive dedotte indizio, passando per i relativi bisogni di tutééaazioni ammissibili e

le corrispondenti tipologie di sentenze.
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poggiare dunque sulla convinzione che nel nostargeso amministrativo viga il principio di
atipicita delle azioni.
A sostegno di tale tesi i giudici di Palazzo Spadducono che sia l'articolo 2oniesdella legge
241/90, che l'art. 34 lett. a) c.p.a., non vietah@iudice di non disporre I'annullamento dell’atto
illegittimo con efficaciaex tunc
Tale ricostruzione richiede pero alcune riflessismiquelli che sembrano profilarsi come elementi
di criticita.
Un primo elemento problematico che sembra potelesvare in tale ricostruzione, riguarda la
necessita, a norma dell’articolo 113 della Cositng, che vi sia una norma positiva che preveda e
disciplini i provvedimenti del giudice amministnadi non essendo sufficiente la mera assenza di
disposizioni di divieto.
Ulteriore spunto di riflessione é costituito dalhiamo effettuato dal Consiglio di Stato agli aotic
21 noniesdella legge 241/1990 e 34 lett.a) c.p.a. A tajaardo sembra ci si possa interrogare circa
la possibilita che gli articoli richiamati possaessere interpretati nel senso di consentire alicgud
un annullamento che non sia quello tipico con affigex tunc
Il richiamo all'articolo 21noniesdella legge sul procedimento amministrativo, nemisra tener
conto, infatti, che la disciplina degli effetti tlahnullamento d’ufficio del provvedimento é
comunque diversa dalla disciplina dellannullamengaudiziale dell’atto illegittimo e la
comparabilitd tra queste ultime sembra essere cquauguestione che presenta alcuni elementi
problematici.
Nemmeno il richiamo effettuato all’articolo 34, m® comma lett. a) del c.p.a., ove e previsto che |l
giudice qualora accolga i ricorso, puo nei limiglld domanda, annullare in tutto o in parte il
provvedimento impugnato, sembra essere del tutereaa rilievi critici.
La locuzione “in tutto o in parte” sembra infattiesupporre che annullamento comunque ci sia
stato.
Orbene, la questione sul verificarsi 0 meno detlidlamento €, come in precedenza accennato,
alquanto discussa e problematica e, seppur ilamohbia tale norma da parte del Consiglio di Stato
nella sentenzde quosi presterebbe a giustificare in punto di dirlta@ecisione assunta, nel caso in
cui quest'ultimo avesse aderito alla tesi dell'&sgiga dell’annullamento differito, occorre ricorear
che nel caso in esame e stato lo stesso giudiceirastmativo a disporre effetti unicamente
conformativi per la propria decisione, aderendo ndui alla tesi della non esistenza
dell’'annullamento.
A tale riguardo, una ulteriore osservazione poteebtuovere dal rilievo che quella effettuata dal
giudice amministrativo potrebbe forse essere utespretazione troppo estensiva della norma.
Sembra infatti questione per lo meno controveliséelpretabilita della norma nel senso che porti a
ritenere desumibile, da quel “in tutto o in parteha qualche legittimazione che conferisca al
giudice amministrativo il potere di determinare gffetti temporali delle proprie decisioni, di
disporre l'annullamento del provvedimento con effi@ ex nunco di non annullare affatto il
provvedimento illegittimo ordinando unicamente Aftiministrazione di conformarsi al giudicato.
Sulla base quindi di una interpretazione letteddia disposizione citata a sostegno della propria
decisione dal giudice amministrativo, dovrebbe nascersi che, con I'entrata in vigore del c.p.a.,
nel nostro ordinamento sia stato sancito il priicigli tipicita delle azioni nel processo
amministrativo sulla base del quale il giudicerute ad annullare I'atto illegittimo con effica@a
tunc,non essendo prevista né una azione di accertarokatoonsenta al giudice di non annullare il
provvedimento illegittimo, né una atipicita delleiani che gli consenta di determinare egli stesso
gli effetti delle proprie decisioni.
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Tali osservazioni porterebbero a dedurre che |'emi@z della sentenzede quo,in mancanza di
espressa disposizione normativa che preveda labjiasin capo al giudice amministrativo di
determinare gli effetti delle proprie decisioni,spa generare questioni problematiche riguardo alla
conflittualita con il principio di predeterminaziemelle norme processuali e di conseguenza, con |l
principio di legalit, oltre che con gli artt. 2411 e 113 della Costituziohe

La ricostruzione effettuata dal Supremo consessaniaistrativo sembra dunque condurre
l'interprete al risultato opposto rispetto a qugtieefisso, ovvero a riconoscere I'impossibilita di
azioni atipiche nell'attuale processo e di una prania non demolitoria ‘atipica’ del Consiglio di
Stato.

Ulteriori considerazioni possono pur tuttavia pogttuttavia ad ipotizzare differenti interpretaion
del dato normativo positivo, che potrebbero fondarmecisione del Consiglio di Stato.

Secondo parte della dottrina, infatti, nel nogtrdinamento con I'entrata in vigore del Codice del
processo amministrativo, si & inteso recepireifigipio di atipicita delle aziof.

A tale conclusione si puo giungere attraverso lighai alcuni indizi che muovono in questa
direzione.

Un primo elemento é rinvenibile nell’articolo 34roma 1, lett ¢) c.p.a.

Tale disposizione, non richiamata in motivaziondaneentenzale qug nel definire i contenuti
della sentenza di condanna nel processo amminstiatevede che il giudice possa, nei limiti della
domanda, disporre, oltre al pagamento di una sopeuaniaria, anche a titolo di risarcimento del
danno, I'adozione di misure idonee a tutelaretlzagione giuridica soggettiva dedotta in giudizio
Come pure sottolineato, situazioni giuridiche, az® sentenze, sono legate tra loro da un nesso di
stretta interdipendenza dal che si deduce chemewusta per una situazione giuridica dedotta in
giudizio, una condanna atipica, necessariamentgugste due si interpone una azione atifica

Un secondo indizio & contenuto sempre all’artic®ocomma 1, ma alla lettera e), ove, riguardo al
giudizio di ottemperanza, € stabilito che il giwidispone fe misure idonee ad assicurare
I'attuazione del giudicatb

® F.MERuUS|, Sul giusto processo amministratjvia Foro amm, CdS 2011, 04,1353, in relazione al rapportayiusto
processex 111 Cost. e processo amministrativo, sostiend'Skenon ci sono norme di legge o anche norme dé font
diversa dalla legge che ne esplicitano i corollapplicativi & il giudice che & chiamato ad applieadirettamente i
principi del giusto processo , secondo la nota iggrdell'esplicitazione delle regole contenute im principio per
accertare la disciplina di un caso concréto

" M. CLARICH, Le azioni nel processo amministratjvin Giorn. dir. amm, 2010, 1123. In senso parzialmente contrario
A. TRAVI, op. cit, 'Autore ritiene che it dibattito sulla atipicita riguarda 'ammissibita di azioni ulteriori rispetto a
quelle codificate negli artt. 29-31 c.p.a. ed egs@imente ha ad oggetto I'esperibilita di una azat adempimento; la
tipicita dell'azione di annullamento non € in dissioné.

8R. GisoNpl, Nuovi strumenti di tutela nel Codice del processumnistrativg in www.giustamm.jtsottolinea che la
Commissione mista insediata presso il ConsigliStdio con il compito di elaborare un primo testbrimvo codice da
presentare al Governo, aveva previsto che, olteeteadizionale pronuncia costitutiva di annullarte il giudice
amministrativo potesse altresi emettere senterdeadative della nullita di atti o dell'assetto dapporti e, addirittura,
condannare I'amministrazione alladempimento délsigo di emanare un determinato atto richiestoenegjato.(cd.
azioni di accertamento e di adempimento).

Il testo redatto dalla Commissione € stato tuttéatigamente rielaborato in sede governativa e asc&o impoverito,
soprattutto nella parte concernente le azioni. dieme relative alle azioni di accertamento ed ademapio sono state,
infatti, espunte dall'articolato che, nella suasiene definitiva, prevede ora solo le azioni diwdlamento, sul silenzio
e di condanna.

® M. CLARICH, Commento all’articolo 29 del Codice del processomdnistrativg in www.giustamm.jtritiene che
guesta siaUna disposizione che sembra far rientrare dallafitra I'azione di adempimento appena uscita dadiga
in quanto espunta dal testo elaborato dalla Comioiss.

19 M. CLARICH, op. cit, p.1124
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L'utilizzo della formula ‘misure idonee’ nelle digpizioni citate, rimanda infatti ad un concetto di
atipicita della pronuncia del giudice amministrativ

Tali norme indicano una volonta del legislatorentiodurre ( o di mantenere?) nella disciplina del
processo amministrativo, il principio di atipiciidelle azioni con conseguente atipicita delle
pronunce.

D’altro canto, nel momento in cui il legislatore &aprovato il Codice, la giurisprudenza aveva gia
superato il principio di tipicita delle azioni detocesso amministrativh) di talché una previsione
in tal senso da parte del legislatore si tradumeebdcessariamente in udaminutiodi tutela del
cittadino, che si concreterebbe in una violaziongridcipi di rilevanza costituzionale

Va inoltre considerato che tra i criteri direttstabiliti dalla legge di delega 18 giugno 200969,
all'articolo 44, comma 1, vi era quello di adegugenorme vigenti alla giurisprudenza sia della
Corte Costituzionale che delle giurisdizioni superi

Di conseguenza una interpretazione restrittivaedaelbrme in questione si tradurrebbe in una
violazione costituzionale dei criteri imposti daikgge di delega.

Tale ricostruzione appare coerente con l'impostazidi fondo che il legislatore ha voluto dare al
nuovo Codice del processo amministrativo in temeffdittivita della tutela.

L’articolo 1 del Codice, infatti, sancisce chia ‘giurisdizione amministrativa assicura una tutela
piena ed effettiva secondo i principi della Cogtitine e del diritto europ&d’

L'effettivita della tutela sembra potersi concretire nella predisposizione da parte
dell'ordinamento degli strumenti sostanziali e @ssuali che possano consentire al ricorrente
vittorioso di vedere soddisfatto il proprio intesesostanziale dedotto in giudizio.

1 Cfr., in proposito, Cons. St., sez. VI, sentenz&ly/2009, ove si afferma charfalogamente a quanto pacificamente
ammesso nel processo civile, anche nel processoirasimativo € da considerarsi sempre ammissibizibne di
accertamento, atteso che il potere di accertameiefogiudice & connaturato al concetto stesso diigglizione: non
sussiste giurisdizione e potere giurisdizionalel'segano decidente non pud quanto meno accertaraleqsia il
corretto assetto giuridico di un determinato rapfdr Inoltre viene sottolineato chafiche per gli interessi legittimi la
garanzia costituzionale impone di riconoscere legglita dell'azione di accertamento autonomo diegta posizione
sostanziale, almeno in tutti i casi in cui, mancaridorovvedimento da impugnare, una simile azigselti necessaria
per la soddisfazione concreta della pretesa sosdmdel ricorrente.

A tale risultato non puo opporsi il principio dpicita delle azioni, in quanto, come & stato dieng® rilevato, uno dei
corollari dell'effettivita della tutela € anchepkincipio della atipicita delle forme di tutela, naliversamente da quello
che accade nel processo civile.

E non vi e ragione di differenziare, in linea dinmipio, sotto il profilo delle implicazioni che psono trarsi dall'art. 24
della Costituzione, il processo amministrativo gabcesso civile, soprattutto se si riconosce akisse legittimo,
com'e ormai pacifico, una rilevanza sostanzialelaga a quella del diritto soggettivo

121 . TorcHiA, Le nuove pronunce nel Codice del processo ammutiigir - relazione al 56° Convegno di Studi
Amministrativi, Varenna, 23-25 settembre 2010 winw.giustamm.jtsostiene che il c.p.a. abbia recepito il princigi
atipicita delle azioni, come infatti confermato dafto che riguardo all’azione di accertamento, poevista dal dato
normativo positivo, questa possa essere utilizdategiudice qualora strumentale e necessaria aduiata effettiva
delle ragioni della parte vittoriosa in giudiziccke ‘un limite a tale possibilita non solo non & postd @odice, ma
contrasterebbe con il principio di effettivita delitutela, radicato nel nostro ordinamento costituele come
nell'ordinamento europeo e ribadito nella stessggke di delega, con il principio di cui all'art. 44, 2, lett. b). n. 4
della legge n. 69/2009, che ha impegnato il legiska delegato a prevedere pronunce dichiarativestitative e di
condanna, idonee a soddisfare la pretesa dellaepaittoriosa. Ove questa idoneita fosse precluskmitata, si
sarebbe in presenza anche di una violazione, agputdi principi e criteri di delega, oltre che diipcipi generali di
rilevanza costituzionafe

13 A. PaINO, Il codice del processo amministrativo ed il supegato del sistema della giustizia amministrativaaun
introduzione al libro 1) in Dir. proc. amm.2011, 100, sostiene chd principio di effettivitalega insieme in modo
significativo I'esperienza del diritto europeo eetja della giustizia amministrativa: I'affermaziodell’ effettivita , sta,
infatti alla base della giurisprudenza della CEDW éa costituito il motore della evoluzione dellaugfizia
amministrativéd.
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Con la sentenza esaminata, pare che il giudice amstnativo abbia, seppur con motivazioni non
del tutto non convincenti, 0 che comunque consentbmaffrontare problematicamente la questione,
perseguito quello che sembra possa ritenersi, Hepimata in vigore del nuovo Codice, il principio
fondante del processo amministrativo.

Infatti, se si accetta la ricostruzione effettuatan la conseguenza di ammettere I'esistenza di un
principio di atipicitd delle azioni e delle decisionel processo amministrativo, sembra potersi
ritenere che la sentenza del Consiglio di Stafmniga all’esigenza di effettivita della tutela, pep
avrebbe probabilmente richiesto motivazioni, almenparte, diverse.

4. 1l richiamo agli articolo 121 e 122 del Codicena operazione ermeneutica hon pienamente
convincente

Il secondo argomento elaborato dal Consiglio didSta sostegno della propria decisione, € che
negli articoli 121* e 123° del Codice & previsto che, qualora il giudicevila fondatezza di un
ricorso d’annullamento questi possa determinareai@treti effetti della pronuncia.

Tale motivo non sembra pero privo di rilievi critic

Infatti I'applicazione analogica di un principio&hin quanto riguardante un rito speciale, deve di
per sé essere considerato come derogatorio o carauecgezionale rispetto al normale regime
previsto per il processo amministrativo ordinaregmbra essere una operazione ermeneutica
azzardata.

L’articolo 14 delle Disposizioni preliminari al Cm& Civile dispone infatti chelé leggi penali e
guelle che fanno eccezione a regole generali oltxd Beggi non si applicano oltre i casi e i tempi
in esse considerdti

E’ stato autorevolmente affermato che e norma éacale quella derogativa della norma piu
generale della propria fattispecie, di quella normiae che qualora questa mancasse, Si
applicherebbe in sua vece alla fattisp&cie

1| testo dell'articolo 121 prevede al primo comuize: 1l giudice che annulla I'aggiudicazione definitigichiara
l'inefficacia del contratto nei seguenti casi, peamdo in funzione delle deduzioni delle parti dadealutazione della
gravita della condotta della stazione appaltantdedia situazione di fatto, se la declaratoria defficacia €& limitata
alle prestazioni ancora da eseguire alla data dgllebblicazione del dispositivo o0 opera in via reittova’. Il primo
comma continua con una elencazione dei casi dii¢aefa del contratto, cui segue il secondo comwea & stabilito
che: ‘I contratto resta efficace, anche in presenzaaelblazioni di cui al comma 1 qualora venga acatartche |l
rispetto di esigenze imperative connesse ad umeisge generale imponga che i suoi effetti sianotemari. Tra le
esigenze imperative rientrano, fra l'altro, quelfeprescindibili di carattere tecnico o di altro tip tali da rendere
evidente che i residui obblighi contrattuali poss@ssere rispettati solo dall'esecutore attuald.iGeressi economici
possono essere presi in considerazione come esigaperative solo in circostanze eccezionali inlgnéfficacia del
contratto conduce a conseguenze sproporzionatetoaanche riguardo all'eventuale mancata proposigiatella
domanda di subentro nel contratto nei casi in ¢uiizio dell'aggiudicazione non comporta I'obbligorinnovare la
gara. Non costituiscono esigenze imperative gériessi economici legati direttamente al contrattoe comprendono
fra l'altro i costi derivanti dal ritardo nell'esezione del contratto stesso, dalla necessita diréndina nuova
procedura di aggiudicazione, dal cambio dell'operat economico e dagli obblighi di legge risultardalla
dichiarazione di inefficacia

15 "articolo 122, rubricato thefficacia del contratto negli altri casstabilisce che Fuori dei casi indicati dall'articolo
121, comma 1, e dall'articolo 123, comma 3, il géedche annulla lI'aggiudicazione definitiva stafié se dichiarare
inefficace il contratto, fissandone la decorrentemendo conto, in particolare, degli interessi dgbarti, dell'effettiva
possibilitd per il ricorrente di conseguire l'aggiicazione alla luce dei vizi riscontrati, dello stadi esecuzione del
contratto e della possibilita di subentrare nel traitto, nei casi in cui il vizio dell'aggiudicaziennon comporti
l'obbligo di rinnovare la gara e la domanda di sulrare sia stata proposta
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Inoltre, lo stesso Consiglio di Stato nella propgiarisprudenza € stato spesso molto rigoroso
rispetto al tema del divieto di analogia di dispamii derogatorie o ecceziondli

Sembra dunque potersi ipotizzare che il richiante dikciplina del rito speciale previsto dal Titolo
V del c.p.a., effettuato dal giudice amministratimella sentenzale qug possa confliggere in
gualche misura con il divieto di interpretazionealagica delle norme eccezionali e derogatorie
rispetto alla disciplina generale.

5. Gli effetti temporali delle sentenze d’annullam®: Dalla Corte di giustizia ai giudici
nazionali?

Il terzo motivo che il Consiglio di Stato utilizzeer giustificare la propria decisione si rifa aiitti
europeo e specificamente all’attivita della Coit&ulistizia.

E’ stato infatti richiamato I'articolo 264 (ex art. 231) del Trattato sul funzionamento ditione
Europea, in base al quale la Corte di Giustizialara lo reputi necessario puo precisare gli effett
dell’atto annullato che devono essere considegdiiidivi*®.

Viene inoltre sottolineato che seppur I'annullansecdn efficaciaex tuncsia la regola, la Corte puo
derogarvi o dichiarando un annullamento che abffieaeia ex nuncoppure stabilendo che I'atto
medesimo mantenga i propri effetti sino alla maadifione o sostituzione dello stesso da parte
dell'istituzione europea, ovvero al momento confatino?.

Invero tale potere della Corte di Giustizia, seppartamente esercitato, offre la possibilita di
sollevare alcune riflessioni sul tema.

L’articolo 231 del trattato CE, norma da cui derilattuale art. 264, prevedeva il potere di
precisare, in caso di annullamento di regolametiteffetti del regolamento annullato che devono
essere considerati come definitivi.

Il tenore della norma e quindi praticamente identicquello dell’attuale articolo 264, salvo che per
la limitazione di tale potere al caso di annullainedi regolamenti, limitazione che peraltro era
stata gia superata per via giurisprudenziale pdeidrattato di Lisborfa.

Rispetto all'articolo 231, era stato autorevolmestdtolineato che la norma, relativamente alla
parte in cui consentisse il potere della Corte mhicisare gli effetti della propria sentenza che
dovessero considerarsi come definitivii aveva partassolutamente derogatoria rispetto

16 5.BaccaRINI, Il Consiglio di Stato tra divieto di analogia deli®rme eccezionali e interpretazione creativeDir.
proc. amm, 2007, pp. 86 ss.

7 Cfr. ex plurimis, Cons. St., Sez. V, 23 maggio 2008573; Cons. St., Sez. IV, 21 agosto 2003, n. 4698.

18 | a disposizione testualmente recit8e"il ricorso & fondato, la Corte di giustizia ddhione europea dichiara nullo
e non avvenuto l'atto impugnato. Tuttavia la Codee lo reputi necessario, precisa gli effetti @b annullato che
devono essere considerati definitivi

¥ Tale potere era inizialmente previsto dallart@dd31 del trattato istitutivo della Comunitd Eurapeguardo ai
Regolamenti comunitari.

“Confronta Corte di Giustizia, 5 giugno 1973, Consitise c. Consiglio, in C81/72; Corte di Giustiz2%, febbraio
1999, Parlamento c. Consiglio, in C164/97 e 165/97)

2l |a Corte di Giustizia ha infatti interpretato l@mrma estensivamente fino a renderla applicabilee athe ai
regolamenti, anche alle Decisioni, alle direttivadzogni altro atto avente portata generale, afrieCdi Giustizia, 12
maggio 1998, Regno Unito ¢ Commissione, in C10&86g di Giustizia, 7 luglio 1992, Parlamento c.n€iglio, in
C295/90; 5 luglio 1995, Parlamento ¢ ConsiglioC2i194.
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all'ordinario regime di annullamento e che lintefazione della stessa dovesse quindi essere
restrittive>.
In base quindi ad una interpretazione letteraledd®b normativo, si dovrebbe desumere che la
Corte ha il potere di precisare gli effetti dellegrie decisioni unicamente per il passato e nanl pe
futuro.
Tuttavia tale interpretazione non é stata seguilia orte nella propria giurisprudenza.
Al contrario vi sono stati casi in cui la normatata applicata nel senso di differire pro futuro gl
effetti della sentenza di annullamento, solitamesit® al momento dell’entrata in vigore della
disciplina che si impone come seguito necessatia penuncia della Cortd
Tale interpretazione é stata effettuata dalla Cpeeevitare che I'annullamento dell’atto creasse
conseguenze piu gravi della sopravvivenza dellssste
Sulla base di quanto detto, il ragionamento efédtiidal Consiglio di Stato, seppur assolutamente
veritiero rispetto alle competenze del giudice pem potrebbe apparire non del tutto rilevante
rispetto all’ordinamento interno.
Come sottolineato dalla dottrina infatti, il fattehe la Corte di giustizia possa modulare la
decorrenza degli effetti delle sue sentenze nodidenpulla rispetto all’esercizio della potesta
giurisdizionale da parte del giudice nazionale. Bffinita con un altro ordinamento non
costituiscono di per sé un titolo giuridit’s.
| richiami ai principi della Corte di Giustizia, pgiono dunque non del tutto convincenti, in quanto
riguardano atti europei e non nazionali. E’ inolg& accaduto che di fronte ad innovazioni
elaborate dalla giurisprudenza comunitaria, in tedaesempio di misura cautelamte causam
'ordinamento nazionale abbia dovuto recepire ctin kegislativo tale istituto al fine di poterlo
applicare, non bastando il richiamo da parte dadigi nazionali alla giurisprudenza comunitaria.
Questa sentenza sembra comunque mostrare deidiratBvante innovazione, la cui adozione da
parte del Consiglio di Stato, probabilmente rientraun percorso da tempo iniziato che sembra
condurre verso l'effettivita della tutela del citao
Di tale percorso, la modificazione dell’articolo ll#lella Costituzione e quindi I'introduzione del
principio del giusto processo nel nostro ordinamesémbra poter essere individuata come tappa di
sicura rilevanza.
Si e quindi inteso come obiettivo del giudizio,rdggiungimento di un risultato aderente alla
materia sostanziale.
Precipitati diretti di tale concezione nel processoministrativo, che sembrano aver portato
all’'adozione della sentenzke qug sono rinvenibili nel principio di effettivita ctenuto all’articolo
1 e nell'articolo 34, comma 1 lett. ¢), e)., c.p.a.
Purtroppo le motivazioni della sentenza non piemdmeonvincenti e I'adozione di un percorso
argomentativo probabilmente perfettibile, hannotgbuito a far apparire la sentenza in commento
come decisione che in qualche modo esorbiti dalfepetenze che la legge attribuisce al giudice
amministrativo. Tale apparenza tuttavia sembraringaole, in quanto ad una piu approfondita
analisi sembra invece possibile individuare peictwgico giuridici che possano far meglio
comprendere il contenuto della decisione.
Il giudice amministrativo, come per molti percogsirrisprudenziali, qualora dovesse seguire tale
orientamento, trovera di certo il modo di perfezido ed affrontera le problematiche sottese alle

22 G.ParoDI, Gli effetti temporali delle sentenze di annullaneeetdi invalidita della Corte di giustizia delle @ainita
europeein Quaderni regionali 2007, pp. 319-338.

% Vedi nota precedente.

24 A, TRAVI, Op. cit
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guestioni, tuttora aperte e certamente di nondac#érta e univoca risoluzione.

Tuttavia sembra comunque che la decisione adottdtagno nel fine perseguito assicuri, o
comunque tenda ad assicurare, una tutela pientietiiva della parte vittoriosa.

La capacita del processo amministrativo di raggauegisultati nella sfera sostanziale che siano
satisfattivi della posizione giuridica fatta valere giudizio, potra essere ottenuta e comunque
perfezionata, soltanto se la giurisprudenza aminatiga interpretera le disposizioni del nuovo
Codice in maniera aderente al principio di effétdiv

La definizione del Codice del processo amministcatome un punto di partenza e non un punto
di arrive®®, vale proprio ad esprimere la necessita di afeenper via giurisprudenziale il principio
di effettivita e del giusto processo, di modo dasamtire una tutela piena ed effettiva al cittadino
cui interessi risultino lesi.

% p. DE LIsE, Discorso di insediamento del Presidente del Coiwigi Statg in www.giustizia-amministrativa:it
“L’auspicio che formulo per il futuro € quello drgtare tutta la peculiare potenzialita di queststo, affinché esso
funga non solo da ‘punto di arrivo’ di oltre un s di conquiste giuridiche, ma soprattutto da ‘podi partenza’ per
I'evoluzione successiva

10



