Trib. Varese, Sezione Prima civile, sentenza 27 gennaio
2011 (est. G. Buffone)

FATTO

All’odiemno giudizio & applicabile 1’art. 58, comma II, legge 18
giugno 2009 n. 69 e, per I’effetto, la stesura della sentenza segue 1’art.
132 c.p.c. come modificato dall’art. 45, comma 17, della legge 69/09,
con omissione dello “svolgimento del processo” (salvo richiamarlo
dove necessario o opportuno per una migliore comprensione della ratio
decidendi).

[l Comune di ..., nell’ambito di un complesso programma di
realizzazione della nuova Piazza .. ¢ di collegamento stradale tra via .. e
via .. ., con adeguamento della sede stradale di via ... (SS ...),
deliberava con provvedimento della Giunta Comunale n. 7 del 25

impianto semaforico, in via .
contenute del progetto approvato dagli orgam dell’ente locale
convenuio.

Parte attrice, esercente attivitd di commercio al pubblico con bar
sito proprio nella via .. (al n. ..), in conseguenza della sopraccitata opera
pubblica — o meglio della sua attuazione per come descritta — proponeva
azione risarcitoria davanti a questo giudice esponendo quando segue.
L attrice di doleva del fato che, in conseguenza della variante alla
viabilita, vi era stata una “contrazione drastica degli affari”, in quanto
la clientela trovava “incredibilmente disagevole accedere presso quei
negozi per compiere acquisti”.

L’attrice affermava, pure, che “la variante viabilistica, cosi come
prospettata, induceva larga parte dei commercianti a rivolgersi ad un
legale di fiducia per formalizzare le proprie rimostranze”: al cospetto
di tali rimostranze, il Sindaco comunicava che “i mutamenti viabilistici
trovavano piena conferma nel piano attuativo della delibera comunale
con oggeito i lavori lungo via ... ”.

Senonché, spiegava ancora 1’attrice, i lavori si erano protratti oltre
il tempo previsto, cosi andando ad aggravare la situazione di
pregiudizio per i commercianti: da qui la citazione introduttiva del
giudizio.

Nel libello introduttivo della lite, il Bar ... censurava “la scelta
operata dall Amministrazione Pubblica di prevedere I’esecuzione delle
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opere pubbliche attuando un piano viabilistico a careggiata chiusa” ¢
deduceva “il nesso causale tra la deviazione viabilistica prescelta
dall amministrazione pubblica comunale per l'attuazione delle opere
(...) e il danno da calo degli affari subito dall attrice” .

Le parti convenute e le parti terze chiamate si costituivano in
giudizio regolarmente. All’udienza di prima comparizione, del 22
gennaijo 2010, il giudice istruttore sollevava d’ufficio, ex artt. 101, 183
comma IV c.p.c., la questione concernente la giurisdizione del G.O.
sulla domanda formulata dalla parte attrice e, per favorire il
contraddittorio, assegnava termine per notc difensive. Esaurito il
contraddittorio, il giudice, in applicazione dell’art. 187, comma III,
c.p.c. , invitava le parti a precisare le conclusioni, ritenendo di doversi
pronunciare in via pregiudiziale sulla questione della jurisdictio.

DIRITTO
La questione della giurisdizione va risolta in senso favorevole alla
potestas deczdendz del Giudice Amnumstratlvo Onde 111ustrare Ia ratzo

1. DOMANDE RISARCITORIE E GIURISDIZIONE

Con I’arresto del 6 luglio 2004, n. 204, la Corte Costituzionale ha
consegnato agli interpreti le chiavi di lettura per individuare in quali
casi la giurisdizione sulla lite giudiziaria sia da atiribuire alla
cognizione del giudice amministrativo, affermando, in linea di
principio, che essa interviene certamente nei casi in cui la pubblica
amministrazione agisce esercitando il suo potere autoritativo (cfr. Corte
cost., 28 luglio 2004, n.281) ovvero, attesa la facoltd, riconosciutale
dalla legge, di adottare strumenti negoziali in sostituzione del potere
autoritativo, se si vale di tale facoltd (la quale, tuttavia, presuppone
l'esistenza del potere autoritativo: art. 11 della legge n. 241 del 1990).

Come si ¢ autorevolmente affermato in dottrina, si richiede, cioé,
che il comportamento della P.A. sia legato “a doppio filo” con il potere
ovvero faccia emergere un’amministrazione pubblica che si atteggia ad
autorita (si parla, anche, di collegamento cd. diretto o funzionale, cfr.
Sezioni Unite, ordinanza n. 5084 del 27 febbraio 2008).

E, allora, come pur afferma la dottrina, all’indomani dell’intervento
della Consulta pud dirsi che il criterio del riparto fondato sulla
dicotomia diritto soggettivo — interesse legittimo ha riacquistato il suo
alveo naturale, di criterio discretivo fra giurisdizione ordinaria e
giurisdizione amministrativa (di legittimita ed esclusiva) e, al
contempo, i criteri integrativi, volti a stabilire quando ci si trovi in
presenza di un diritto soggettivo e quando di un interesse legittimo,
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sono risultati semplificati. La tutela giurisdizionale contro l'agire
illegittimo della pubblica amministrazione spetta al giudice ordinario,
pertanto, quante volte il diritto del privato non sopporti compressione
per effetto di un potere esercitato in modo illegittimo o, se lo sopporti,
quante volte ['azione della pubblica amministrazione non trovi
rispondenza in un precedente esercizio del potere, che sia riconoscibile
come tale, perché a sua volta deliberato nei modi e in presenza dei
requisiti richiesti per valere come atto o provvedimento e non come
mera via di fatto (cosi gli imponenti arresti di giugno 2006: Cass. Civ.
Sez. Un. 15 giugno 2006, n. 13911; Cass. Civ. 13 giugno 2006, n.
13660; Cass. Civ. 13 giugno 2006, n. 13659).

I principi regolatori della giurisdizione, cosi richiamati, trovano
vigore ¢ respiro anche nella materia della responsabiliti della Pubblica
Amministrazione, gia disciplinata dall’art. 7 della Legge 1034/1971
(come sostituito dall'art. 7, legge 21 luglio 2000, n. 205), ove & scolpito
che il tribunale amministrativo regionale, nell’ambito della sua
gIUI‘ISdIZIOIlC «conosce anche di tutte le questioni relattve all eventuale

quanto ai provvedimenti riconosciuti illegittimi in sede di giurisdizione
generale di illegittimitd per lo specifico caso del loro venir meno per
annullamento giurisdizionale, stesso non pud dirsi quanto alle cd.
azione risarcitorie (soprattutto, autonome, come quella qui proposta).

E, infatti, per il caso in cui il privato chiedesse congiuntamente la
tutela demolitoria e quella risarcitoria, gli interpreti e la giurisprudenza
erano concordi nel ritenere che le ragioni processuali e di tutela
sostanziale disegnate nell’art. 7 cit. trovassero sicura operativita, posto
che il G.A. veniva adito per caducare il provvedimento e, nella stessa
sede, per dispotre in ordine al danno che ne conseguiva.

Dubbi, invece, venivano sollevati per il diverso caso delle azioni di
risarcimento svincolate dalla tutela demolitoria: il caso in cui, ciog, il
privato non agisse per ’annullamento del provvedimento ma solo per
ottenere il ristoro monetario del pregiudizio. In tali casi, I’idea di un
diritto soggettivo di credito, a natura risarcitoria, induceva taluni ad
affermare che si registrasse un caso di controversia in cui veniva meno
PPart. 7 1. TAR atteso che il danno non era “consequenziale”
all’annullamento giurisdizionale.

I dubbi in esame involgevano, invero, anche i casi in cui la P.A.
avesse provveduto a rimuovere il provvedimento con proprio
annullamento d’ufficic o con atto di revoca, comunque con nuova e
diversa attivitd provvedimentale di secondo grado. In tali casi, si
affermava che il privato non aveva alcun interesse (e diritto) a chiedere
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la demolizione del provvedimento illegittimo, né aveva interesse a che
tale illegittimita fosse accertata atteso che tali elementi (demolizione ed
illegittimita) costituivano un dato certo per effetto dello stesso agere
della pubblica autoritd. Residuava, dunque, la sola azione per il
risarcimento del danno che doveva confluire davanti al giudice
ordinatio, venuta meno ’esigenza di concentrazione processuale.

Tale indirizzo aveva trovato un forte referente giurisprudenziale: la
Cassazione, a Sezioni Unite, con la sentenza 23 gennaio 2006 n. 1207,
aveva affermato che qualora non venisse «in contestazione il legittimo
esercizio dell'attivita amministrativa come avviene nei ¢aso in cui l'atto
amministrativo sia stato annullato o revocato dall' Amministrazione
nell'esercizio del suo potere di autotutela (...), l'azione risarcitoria
rientra nella giurisdizione generale del giudice ordinario, non operando
nella specie la connessione legale fra tutela demolitoria e tutela
risarcitoria». La pronuncia non aveva trovato il favore dell’ Adunanza
Plenaria che, di 1i a poco, aveva disatteso il diktat del giudice della
G1ur1sd121one (Cons St. Ad Pl 2/2006) affennando che anche le azioni

La tesi daultimo 1 lustrata e, 1nfatt1, ormai quella condivisa Q
giudici delle Alte Corti e, soprattutto, dalla Corte Costituzionale. E’,
pertanto, principio pacifico quello per cui, nel sistema normativo
conseguente alla legge 21 luglio 2000, n. 205, in tema di tutela
giurisdizionale intesa a far valere la responsabilita della P.A. da attivita
provvedimentale illegittima, la giurisdizione sulla tutela dell'interesse
legittimo spetta, in linea di principio, al giudice amministrativo, sia
quando il privato invochi la tutela di annullamento, sia quando insti per
la tutela risarcitoria, in forma specifica o per equivalente, non potendo
tali tecniche essere oggetto di separata e distinta considerazione ai fini
della giurisdizione (Cass. civ., Sez. Unite, 13 giugno 2006, sentenze
nn.13659, 13660 e v. anche n. 13911/2006).

Ci06 vuol dire che la tutela rimediale risarcitoria va richiesta al G.A.
quante volte il danno consegua ad una attiviti provvedimentale
illegittima della P.A.. sorretta da potere autoritativo: esercitato in modo
scorretto, illegittimo o disfunzionale, ma pur sempre potere.

Quanto sin qui illustrato trova oggi piena conferma nel Codice del
Processo Amministrativo (art. 7, D.lgs. 104/2010). La codificazione del
2 luglio 2010, prevede che siano devolute alla giurisdizione
amministrativa “le controversie, nelle quali si faccia questione di
interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, di
diritti soggettivi, concernenti l'esercizio o il mancato esercizio del
potere amministrativo, riguardanti provvedimenti, atti, accordi o
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comportamenti riconducibili anche mediatamente all'esercizio di tale
potere, posti in essere da pubbliche amministrazioni. Sono, in
particolare, attribuite alla giurisdizione generale di legittimita del
giudice amministrativo le controversie relative ad atti, provvedimenti o
omissioni delle pubbliche amministrazioni, comprese quelle relative al
risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi ¢ agli altri
diritti patrimoniali consequenziali, pure se introdotte in via autonoma.
Nelle materie di giurisdizione esclusiva, il giudice amministrativo
conosce, pure ai fini risarcitori, anche delle controversie nelle quali si
faccia questione di diritti soggettivi.

2. VARIANTE VIABILISTICA

Nel caso di specie, 1’eziogenesi del danno trova diretta fonte e
causa nella vartante viabilistica adottata dal Sindaco in funzione del
progetto deliberato dalla Giunta Comunale per 1’attuazione di un’Opera
Pubblica, commissionata per la realizzazione a ditta appaltatrice,
agg1ud1catana del contratto pubbhco medlante gara

4
interessati da mod1ﬁc ¢/interventl. conosciuto, atti, dap
giurisprudenza amministrativa, 1’interesse del proprietario di un fondo
non direttamente coinvolto dalle prescrizioni di una variante urbanistica
a proporre ricorso giurisdizionale, qualora la stessa incida, in qualche
misura, sul godimento o sul valore di mercato del bene di proprieta del
ricorrente medesimo o, in ogni caso, sull’interesse alla conservazione
dell’assetto dell’ambiente in cui & inserito I'immobile (cfr., ad es.,
Cons. Stato, Sez. VI, 1 marzo 2005 n. 479 e Sez. V, 10 ottobre 2002 n.
3312, secondo le quali il riconoscimento di un interesse, qualificato e
differenziato rispetto a quello della generalita dei consociati,
all’annullamento del provvedimento impugnato, presuppone 1’esistenza
di un collegamento concreto, stabile e significativo, tra I’interesse del
quale ¢ portatore il ricorrente e 1’area coinvolta dall’atto impugnato).

La giurisprudenza amministrativa, inoltre, nel precipuo caso delle
variabili alla viabilita della strada comunale, afferma la sicura
impugnabilitd, ma con lo strumento del ricorso dinnanzi al Tribunale
Amministrativo (v., infatti, i giudizi definiti da: TAR Lombardia -
Brescia, sez. I, sentenza 8 aprile 2010 n. 1512; TAR Lombardia —
Milano, sentenza 9 luglio 2009, n. 4345).

In conclusione, deve essere dichiarato il difetto di giurisdizione di
questo ufficio giudiziario, rientrando la controversia tra quelle attratte

! Che devono essere adeguatamente motivati: T.A.R. Piemonte Torino, Sez. 1, 7 febbraio 2007, n. 497
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dal giudice amministrativo, cui spetta, tra 1’altro, il compito di valutare
e verificare in che misura incida, sull’azione risarcitoria, la mancata
proposizione del ricorso avverso la variante viabilistica.

3. TRANSLATIO IUDICHI

Disattendendo il proprio jus receptum (ex plurimis: Cass., sez.
un., n. 7039/2006) le Sezioni Unite hanno affermato la possibilita della
translatio iudicii dal giudice ordinario al giudice speciale (v. sentenze
nn. 4109/2007 e 23738/2007) in base ad una lettura costituzionalmente
orientata della disciplina della materia, che tenga conto delle
argomentazioni emergenti dalle intervenute modifiche legislative e
delle prospettazioni in parte nuove svolte di recente dalla dottrina sul
tema. Al revirement della Cassazione & seguito, poi, I’intervento della
Corte Costituzionale che, con sentenza n. 77/2007 ha dichiarato
I'illegittimita costituzionale dell’art. 30 della legge 6 dicembre 1971, n.
1034 (Istituzione dei tribunali amministrativi regionali), nella parte in
cui non prevedeva che gh effettl sostan21al1 e processuah prodott1 dalla

sostanziali delle parti che vi partecipano — siano esse attori o convenuti
— ma per rendere pronuncia di merito prescrivendo chi ha ragione e chi
ha torto: il processo civile deve avere per oggetto la verifica della
sussistenza dell’azione in senso sostanziale di chiovendiana memoria,
né deve, nei limiti del possibile, esaurirsi nella discettazione sui
presupposti processuali, e per evitare che cio si verifichi si deve
adoperare il giudice”.

In base ai principi affermati dalla Consulta e al diritto vivente
formatosi nella giurisprudenza di legittimita, devono ormai ritenersi,
dunque, presenti nel vigente sistema del diritto processuale civile, «sia
il principio di prosecuzione del processo davanti al giudice munito di
giurisdizione, in caso di pronuncia declinatoria della giurisdizione da
parte del giudice inizialmente adito, sia il principio di conservazione
degli effetti, sostanziali e processuali, della domanda proposta a
giudice privo di giurisdizione, restando affidata al giudice della
controversia l'individuazione degli strumenti processuali per renderli
operanti (con riguardo alla disciplina che regola listituto della
riassunzione della causa)», v. Corte costituzionale, ordinanza 30 luglio
2009 n. 257

La rimessione pud essere ammessa, nel caso di specie, non
essendo gia pendente lo stesso giudizio in esame di fronte al Tar (su cui,
da ultimo, Cass. civ. SS.UU. 18199/2009).
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Secondo certa giurisprudenza, la declaratoria di difetto di
giurisdizione, cui consegue la franslatio iudicii, impone di applicare
analogicamente 1’art. 50 c.p.c. (TAR Calabria, Catanzaro, sezione I, 26
settembre 2008, n. 1319): dal 4 luglio 2009 in poi, perd, come noto, la
questione ¢ direttamente risolta dalla art. 59 della legge 18 giugno 2009
n. 69 che ha tipizzato, nel diritto positivo, I’istituto della trasmigrabilita
della domanda dal giudice speciale al giudice ordinario.

L’odierno giudizio ¢ anteriore all’entrata in vigore della legge
18 giugno 2009 n. 69: I'art. 59 della suddetta Legge deve comunque
trovare qui applicazione. Il problema della applicabilitd o meno
dell’articolo 59 anche ai giudizi instaurati prima dell'entrata in vigore
della Legge 18 giugno 2009, n. 69 ¢é stato affrontato e risolto dalla
Suprema Corte, con la decisione: Cass. civ., Sezioni Unite, ord. 16
novembre n. 23109. Le Sezioni Unite in proposito osservano che la
Legge 18 giugno 2009, n. 69, all’articolo 58, comma I, rubricato come
"Disposizioni transitorie”, dispone: "Fatto salvo quanto previsto dai
comm1 successm le disposizioni della presente legge che modificano il

corso, ma solo a quelli mtrodotti dopo la

legge, esclusivamente le norme contenute nelle disposizioni identificate
nei termini predetti; in tal modo, del resto, la norma viene interpretata
conformemente al principio secondo cui, in difetto di esplicite
previsioni contrarie, le regole di natura processuale sono di immediata
applicazione. In conclusione, dunque, le Sezioni Unite affermano che
anche nei giudizi instaurati prima dell'entrata in vigore della Legge 18
giugno 2009, n. 69 pud trovare applicazione I’art. 59.

Trovando applicazione la nuova norma, il giudice che dichiara il
proprio difetto di giurisdizione indica altresi, se esistente, il giudice
nazionale che ritiene munito di giurisdizione. Se, entro il termine
perentorio di tre mesi dal passaggio in giudicato della pronuncia di cui
al comma I, la domanda ¢ riproposta al giudice ivi indicato, nel
successivo processo le parti restano vincolate a tale indicazione e sono
fatti salvi gli effetti sostanziali e processuali che la domanda avrebbe
prodotto se il giudice di cui & stata dichiarata la giurisdizione fosse stato
adito fin dall'instaurazione del primo giudizio, ferme restando le
preclusioni e le decadenze intervenute. Ai fini della corretta
trasmigrabilitad della domanda, questa deve essere riproposta con le
modalita e secondo le forme previste per il giudizio davanti al giudice
adito in relazione al rito applicabile. Ai sensi dell’art. 11, comma V,
del Codice del Processo Amministrativo, nei giudizi riproposti, il
giudice, con riguardo alle preclusioni e decadenze intervenute, pud
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concedere la rimessione in termini per errore scusabile ove ne ricorrano
1 presupposti.

4., REGOLAMENTAZIONE DELLE SPESE DI LITE

Le spese devono essere compensate integralmente tra le parti.

Cass. civ., Sez. Un., 3 settembre 2008, n. 20598 ha, per ipotesi
elencate, individuato i casi in cui la compensazione pué trovare spazio
nella sentenza del giudice. Esse sono, a titolo esemplificativo: 1) la
presenza di oscillazioni giurisprudenziali sulla questione decisiva; 2) la
presenza di oggettive difficolta di accertamenti in fatto sulla esatta
conoscibilita a priori delle rispettive ragioni delle parti; 3) la presenza di
una palese sproporzione tra l'interesse concreto realizzato dalla parte
vittoriosa e il costo delle attivitd processuali richieste; 4) la presenza di
un comportamento processuale ingiustificatamente restio a proposte
conciliative plausibili in relazione alle concrete risultanze processuali.

Nel caso di specie, secondo questo giudice, ricorre senz’altro il
caso sub. 2.

Giuseppe B ¢ Hefmitiva i ovel io divi
isCrittong del’anno\2009, WiSattesa ofni ukteriveé istdnza

o >

eccezione e difesa, cosi provvede:
ECE

DicHIARA il difetto di giurisdizione del Tribunale di Varese.

INDICA, quale giudice nazionale munito di giurisdizione, il TRIBUNALE
AMMINISTRATIVO PER LA REGIONE LLOMBARDIA, SEDE DI MILANO.

AVVISA le parti che, entro il termine perentorio di tre mesi dal
passaggio in giudicato della odierna pronuncia, la domanda deve essere
riproposta al giudice munito di giurisdizione al fine di fare salvi gli
effetti sostanziali e processuali della domanda giudiziale.
COMPENSA integralmente tra tutte le parti le spese del processo.
MANDA alla cancelleria per i provvedimenti di competenza

SENTENZA IMMEDIATAMENTE ESECUTIVA COME PER LEGGE
Cosi deciso in Varese, il 27 gennaio 2011

11 giudice
DOTT. GIUSEPPE BUFFONE
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