REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunde Amminidrativo Regionde dd Lazio
Sezione Terza

Composto dai Signori Magistrati:

Stefano BACCARINI Presidente

Roberto PROIETTI Componente
Alessandro TOMASSETTI Componente-Relatore
ha pronunciato la seguente

SENTENZA

sul ricorso n. 1482/2004 proposto dalla ASTALDI Sp.a, in
proprio e quale mandatariadell’ A.T.l. costituita con Pianini
Lavori S.p.a. e Gruppo Dragados S.A., in persona del Direttore
Generde, dett.te dom.to in Roma, viaUdine n. 6, presso o
studio dell'avv. Andrea Segato che larappresenta e difende
CONTRO

-I’ANAS Sp.a, in persona del |egale rappresentante pro-
tempore;

-I’A.T.l. Gefip Holding S.A., in proprio e quale capogruppo
della costituenda ATI con Bechtel International inc. e Silec S.p.a.,
in persona del legal e rappresentante, rappresentata e difesa dagli
avv.ti Katia Bonsignore, Luca Mazzeo e Publio Fiori ed elett.te



dom.ta presso lo studio di quest’ ultimo in Roma, via Monte
Zebio n. 32.
PER L’ANNULLAMENTO PREVIA SOSPENSIONE
- della nota prot. n. 8705 in data 2 dicembre 2003,
successivamente ricevuta, con cui I’ANAS Sp.a. ha
erroneamente quantificato le somme spettanto al’ ATI con
mandatariala Gefip Holding S.A. ed dl’ ATl con mandataria
I’Astaldi S.p.a. a sens del quinto comma dell’ art. 37-quater ddla
L. n. 109/1994 e successive modifiche, nellamisura,
rispettivamente, del 60% (pari ad Euro 1.232.212,14) e del 40%
(pari ad Euro 821.474,76) del costo sostenuto dal promotore
A.T.l. Brebemi ed dtre per la presentazione della proposta ex art.
37-bisdelal. n. 109/1994 per la concessione di costruzione e
gestione del collegamento autostradale di connessione tra le cittal
di Brescia e Milano; nonche' di ogni atro atto connesso,
presupposto €/0 consequenziale.

Vigto il ricorso con i relativi atti.

Vigtalamemoriadi costituzione della Gefip Holding SA. e
dellaSilec Sp.a

Vidti gli atti tutti di causa.

Designato Relatore il Referendario Alessandro Tomassetti.

Udite le parti ala pubblica udienza del 13 ottobre 2004.
FATTO



Con ricorso n. 1482/2004 notificato il 6 febbraio 2004 e
depositato il 12 febbraio 2004, laricorrente impugnavail
provvedimento in epigrafe deducendo i seguenti fatti:

Con bando di gara pubblicato sulla G.U. in data 27 dicembre
2001, I'dlora ANAS — Ente Nazionae per le Strade — oggi ANAS
S.p.a, haindetto unalicitazione privataa sens ddl’ art. 37-
guater, lett. @) dellaL. n. 109/1994 e successive modifiche ed
integrazioni, per I'individuazione dei soggetti con cui svolgere la
procedura negoziata di cui alaletterab) del medesimo articolo
37-quater, per |’ affidamento della concessione di costruzione e
gestione del collegamento autostradale di connessione tra le cittal
di Brescia e Milano, oggetto della proposta ex art. 37-bis ddla
legge n. 109/1994 presentata dal promotore Brebemi S.p.a
(diventata poi ATI Brebemi Sp.a. ed dtre).

Allagaradi chetrattas hanno formulato offertasial’ ATI con
mandatarial’ Astaldi S.p.a., Salacostituenda ATl con
capogruppo la Gefip Holding S.A.

Come s evince dalle premesse ddlla lettera di invito dla
successiva procedura negoziata, I’ Astaldi s € classificata “prima
graduata’ nellagara ex art. 37-quater, primo comma, |€tt. a)
davanti ala Gefip.

Ne consegue che in caso di aggiudicazione della procedura
negoziataa promotore — come, poi, effettivamente avvenuto — a
sens del quinto comma ddll’ art. 37-quater dellalegge n.



109/1994, nel testo vigente all’ epoca della gara, I' Astaldi avrebbe
avuto diritto a rimborso di una somma pari d 60% dell’ importo
delle spese sostenute dall’ ATI Brebemi per la presentazione della
proposta di cui dl’art. 37-bis, comma 1, ult. periodo, L. n.
109/1994, mentre alla Gefip sarebbe spettato il 40% di tale
importo.

Dopo una serie di rinvii del termine di presentazione delle
offerte alla procedura negoziata, motivati dalla necessita’ da parte
dell’ ANAS “di un complessivo approfondimento del contenuiti
dd bando dlaluce ddlla normativa dellalegge n. 166/2002 medio
tempore intervenuta’ e “di introdurre unamodificadle regole
della procedura negoziata, mediante uno o piu’ rilanci, volta ad
assicurare un miglior perseguimento dell’ interesse pubblico’, la
stazione gppaltante ha dato avvio ala procedura negoziata, senza
I” applicazione delle modifiche introdotte dall’ art. 7 della L. n.
166/2002 ivi compresa, quindi, quellardativaa quinto comma
ddl’art. 37-quater dellaL. n. 109/1994, invirtu’ dellaqualela
ripartizione dellasommadi cui al’ art. 37-bis, comma 1, lett. a) L.
n. 109/1994 sia esperita mediante appalto-concorso e con
riferimento ale spese sostenute e documentate dai soggetti che
abbiano partecipato ala procedura negoziata, nei limiti
ddll’importo dd 2,5 ddl vaore del’investimento di cui al’art. 37-
bis, comma 1, quinto periodo della L. n. 109/1994.



Con nota prot. n. 1864 in data 22 aprile 2003, I' ANAS ha
comunicato che nella seduta pubblica del 18 agprile 2003 la
Commissione di gara aveva dichiarato prima nella graduatoria
della procedura negoziata e, quindi, aggiudicataria provvisoria
dellaconcessione I’ ATI Brebemi, seconda graduata la Gefip e
terza graduatal’ Astaldi.

Con notaiin data4 luglio 2003 |’ Astaldi, essendos classificata
primanellagaradi cui dl’art. 37-quater, commall, lett. @) L. n.
109/1994 ed avendo quindi diritto d pagamento di una somma
pari a 60% dell’importo delle spese sostenute dall’ ATI Brebemi
per la presentazione della proposta, hainvitato I’ ANAS ad
effettuare il pagamento dellasommadi Euro 1.232.212,14.

Essendo tale richiesta rimasta priva di seguito ed avendo
I’ ANAS provveduto in data 24 luglio 2003 alla sottoscrizione
della convenzione di concessione con I’ ATI Brebemi, I’ Astaldi,
con nota in data 23 settembre 2003, ha messo in mora la stazione
gppatante per il pagamento di tale somma.

Per tuttarispostal’ ANAS, con nota prot. n. 6817 del 7
ottobre 2003, ha informato tutti i partecipanti alla procedura
negoziata che “I’ efficacia della convenzione € subordinataala
emanazione del Decreto Interministeridle di approvazione ai sensi
di legge e di regolamento” e che, quindi, avrebbe provveduto
“tempestivamente” a pagamento delle somme spettanti dla



Astadi ed ala Gefip non appena pervenuta la registrazione della
Corte del Conti del Decreto Interministeriae.

In seguito, afronte dei solleciti Sadella Astadi saddla Gefip
per ottenere il pagamento delle somme dovute ai sens del quinto
commadell’art. 37 L. n. 109/1994, I' ANAS, con la nota prot. n.
8705 in data 2 dicembre 2003 impugnata con il presente ricorso,
ha comunicato che non appena pervenuta laregistrazione della
Corte del Conti avrebbe proceduto a pagamento delle somme
Spettanti ai concorrenti nella misura che segue:

- Gefip “seconda graduata, il 60% della somma sostenuta dal
promotore, equivalente ad Euro 1.232.212,14";

- Agtaldi “terza graduata, il 40% della somma sostenuta dal
promotore, equivalente ad Euro 821.474,76".

A fronte di taleillegittima determinazione I’ Astaldi, con notain
data 9 dicembre 2003, ha ritenuto doveroso rappresentare
al’ ANAS che laripartizione della somma indicata dal promotore
a send ddl’art. 37-bis, comma 1, ult. periodo, L. n. 109/1994
andava effettuatain base dla graduatoria dellagara di cui &
comma 1, lett. @) dell’art. 37-quater —incui I'Adtaldi 5 era
classificata prima davanti a Gefip — e non in base dla graduatoria
della successiva procedura negoziata, come invece erroneamente
affermato dall’ ANAS nella nota prot. n. 8705 del 2 dicembre
2003.



In consderazione di cio’ laricorrente hainvitato I' ANAS a
rettificare il contenuto della notain data 2 dicembre 2003 nella
parte in cui affermava che la Gefip avrebbe avuto diritto a
pagamento della sommadi Euro 1.232.212,14, pari ad 60% del
costo della proposta sostenuto dal promotore eI’ Astaldi avrebbe
invece avuto diritto a pagamento della sommadi Euro
821.474,76, pari a 40% di tale costo.

Deduce il ricorrente laillegittimital del provvedimento
Impugnato sotto i seguenti profili:

- violazione e falsa applicazione del comma5 dell’ art. 37-quater
L. 11 febbraio 1994, n. 109, introdotto dall’art. 11 L. 18
novembre 1998, n. 415; eccesso di potere per falso presupposto,
travisamento dei fatti, illogicita manifesta e sviamento.

S codtituivano in giudizio siala Gefip Holding SAA. chela
Silec S.p.a. deducendo in via pregiudiziale la carenza di
giurisdizione del giudice amministrativo oltre che, in via
preliminare, la carenza di interesse attuae a ricorso da parte della
Adgadi elainammissbilita del ricorso per mancata notificazione,
entro il termine di decadenza, atutte le societal della costituenda
ATI trala Gefip Holding S.A., laBechtd International Inc. ela
Silec S.p.a. e, quindi, per lamancata notifica del ricorso ad
almeno uno del controinteressati. Nel merito deducevano la
infondatezza del ricorso e ne chiedevano il rigetto.

L’ ANAS non s costituivain giudizio.



Alla pubblica udienza ddl 13 ottobre 2004, il ricorso, su
richiestadel difensori presenti come da verbale, veniva posto in
decisione.

DIRITTO

[l ricorso € inammissibile per difetto di giurisdizione del
giudice amministrativo.

L a vicenda sottoposta alla attenzione del Collegio concerne
una peculiare fase della procedura di affidamento di lavori in
concessione cosi’ come introdotta dall’ art. 11 L. 18 novembre
1998, n. 415 che, sul punto, hainserito nel corpo dellaL. n.
109/1994 gli artt. 37-bis ss., peraltro successivamente modificati
ad operaddlal. n. 166/2002.

In particolare, I’ odierna ricorrente lamenta, invocando la
normativa antecedente ala riforma operatadalla L. n. 166/2002,
la erronea quantificazione delle somme spettanti al’ ATl con
mandatariala Gefip Holding S.A. ed dl’ ATl con mandataria
I’Astaldi Sp.a. a sens del comma5 ddll’art. 37-quater dellaL.
n. 109/1994, secondo cui “nel caso in cui nella procedura
negoziata di cui a comma 1, lettera b), il promotore risulti
aggiudicatario, lo stesso € tenuto aversare al’ altro soggetto,
ovvero agli dtri due soggetti che abbiano partecipato ala
procedura, una somma pari al’importo di cui dl’art. 37-bis,
comma 1, ultimo periodo. Qualora ala procedura negoziata
abbiano partecipato due soggetti, oltre al promotore, la sommava



ripartita nellamisurade 60 per cento al miglior offerente nellagara
e del 40 per cento a secondo offerente. |l pagamento € effettuato
dall’ amministrazione aggiudicatrice prelevando tale importo dala
cauzione versata dall’ aggiudicatario ai sens del comma 3”.

Occorre preliminarmente osservare, quanto aladisciplina
generde della cd. “finanza di progetto”, che, ai sens degli artt.
37-bis e ss. dellalegge quadro, esaurita la fase della presentazione
dellapropostada parte del - o del promotori - e
ddl’individuazione di quellaritenutadi pubblico interesse da parte
dell’ Amministrazione, S apre un successivo procedimento volto
al’ affidamento della concessione, comprensivo della
progettazione definitiva, della progettazione esecutiva, della
esecuzione e della gestione dell’ opera oggetto della proposta
stessa.

A td fine, I'art. 37-quater, commal, lett. a) dellaL. 11
febbraio 1994 n. 109, espressamente prevede che le
Amministrazioni, a fine di aggiudicare mediante procedura
negoziata larelativa concessone di cui al’art. 19, comma 2, della
stessa legge, procedono, per ogni proposta ritenuta di pubblico
interesse, “ad indire una gara da svolgere con il criterio
dell’ offerta economicamente piu’ vantaggiosa di cui al'art. 21
comma 2 lettera b), ponendo a base di garail progetto preliminare
presentato dal promotore, eventual mente modificato sulla base
delle determinazioni delle Amministrazioni stesse, nonche' i valori



degli eementi necessari per la determinazione dell'offerta
economicamente piu’ vantaggiosa nelle misure previste da piano
economico finanziario presentato dal promotore”.

Lo stesso comma 1 dell’ art. 37-quater dlaletterab), prevede,
inoltre, che ala aggiudicazione della concessione s pervenga poi
“mediante una procedura negoziata da svolgere frail promotore
ed | soggetti presentatori delle due migliori offerte nellagaradi cui
alalettera a); nel caso in cui alla gara abbia partecipato un unico
soggetto la procedura negoziata s svolge frail promotore e
guesto unico soggetto”.

[l procedimento di affidamento della concessione nelle
operazioni di project financing, conseguentemente, s articolain
due digtinte fasi: la prima, costituita da una licitazione privata da
aggiudicars secondo il criterio dell’ offerta economicamente piu’
vantaggiosa, volta a selezionare le due migliori proposte rispetto a
progetto preliminare — precedentemente individuato — posto a
base della gara; 1a seconda, consistente in una procedura
negoziata da svolgers tral’ amministrazione aggiudicatrice da un
lato e, dall’ dtro, il promotore ed i due soggetti che, nella
licitazione privatadi cui dlaprimafase, abbiano presentato le due
migliori offerte, fase volta ala definitiva scelta del soggetto cui
affidare la concessione.

Particolari disposizioni sono poi dettate dall’ art. 37-quater L.
n. 109/1990 con riferimento a pagamento delle spese sostenute
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per |a predisposizione della proposta da parte del promotore,
gualora questi non risulti aggiudicatario, ovvero da parte del (o
del) soggetti concorrenti laddove o stesso promotore risulti
aggiudicatario.

Con riguardo atale ulteriore momento caratteristico del
project financing s poneil profilo sollevato nell’ odierno ricorso
erdativo alaindividuazione del giudice competente a conoscere
della controversiain ordine dlaripartizione delle spese sostenute
dal soggetti partecipanti.

Sotto un profilo di carattere generale occorre,
preliminarmente, sottolineare la equiparazione, a fini ddlatutea
giurisdizionae, della concessione al’ appalto, intervenuta a seguito
ddlaintroduzione ddl’ art. 31-bis, comma4, L. n. 109/1994
secondo cui “a fini ddlatutela giurisdizionae le concessioni in
materia di lavori pubblici sono equiparate agli appalti”.

La diretta conseguenza della intervenuta equiparazione del due
modelli procedimentai deve essere rinvenuta nella unificazione del
criterio di riparto della giurisdizione inerente dla distinzione tra
fase rlativa dla scelta dd contraente - e del conseguente
affidamento del lavori - e fase concernente la esecuzione del
rapporto: la giurisdizione esclusivadel giudice amminigrativo,
quindi, attrarra nella sua orbitail procedimento formativo della
volonta' della Amministrazione sino al’ affidamento della
concessione, per poi ritrars in favore della giurisdizione del
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giudice ordinario, competente in merito ala cognizione del
rapporto scaturente dall’ affidamento.

Le controversie in materia di concessione di lavori pubblici,
conseguentemente, saranno assoggettate a normale criterio di
riparto in temadi opere pubbliche con riguardo ala distinzione tra
fase ddll’ affidamento e fase della esecuzione: nellaprima, la
commistione tra diritti ed interess appare tale da giudtificare la
cognizione in viaesclusvadd giudice amministrativo, mentre
nella secondatornain rilievo la consueta distinzione delle
posizioni giuridiche soggettive ed il connesso riparto di
giurisdizione tra giudice anministrativo e giudice ordinario.

Si pone, pertanto, al’ attenzione del Collegio laquestione se la
fase relativa dlaliquidazione della sommaindicata nell’ art. 37-
guater L. n. 109/1990 debba essere inquadrata nel momento
ddl’ affidamento o, invece, se s pongaal di fuori di esso; intale
ultimaipotes s pone, conseguenziamente, a fine di individuare il
giudice munito di giurisdizione, il problemadi qudificare la
Situazione soggettiva — diritto soggettivo o interesse legittimo —
vantata dal soggetto che pretende la liquidazione della somma
indicata nella norma.

Sotto il primo profilo osservail Collegio comeil disposto
normativo dell’ art. 6, comma 1, L. n. 205/2000 appare univoco
nell’ indicare quale oggetto della giurisdizione esclusiva ddl giudice
amminigtrativo le “procedure di affidamento”, con cio’



intendendo limitare I'ambito della giurisdizione esclusva dlafase
relativa alla scelta del contraente.

Non V'€ dubbio, alora, che anche nell’ambito del cd. project
financing la delimitazione dell’ambito della giurisdizione del
giudiceamministrativo e del giudice ordinario debba procedere
secondo lo schemagia descritto, relativo alaindividuazione del
momento dell’ affidamento della concessione.

L a procedimentalizzazione della attribuzione della concessione
a seguito del meccanismo delineato dal legidatore negli artt. 37-
bisss. L. n. 109/1990, perdtro, consente d Collegio di ritenere
conclusa lafase dell’ affidamento nel momento stesso in cui,
individuate le due migliori offerte nellagaradi cui dlaletteraa)
ddl’art. 37-quater L. n. 109/1998, I'amministrazione
aggiudicatrice proceda alla aggiudicazione della concessione (art.
37-quater L. n. 109/1990 “Entro il 31 dicembre di ogni anno le
amministrazioni aggiudicatrici, qualora frale proposte presentate
ne abbiano individuate alcune di pubblico interesse, applicano,
ove necessario, le disposizioni di cui al'articolo 14, comma 8,
ultimo periodo e, a fine di aggiudicare mediante procedura
negoziata la relativa concessione di cui al'articolo 19, comma 2,
procedono, per ogni propostaindividuata: @) ad indire una gara
da svolgere con il criterio dell'offerta economicamente piu’
vantaggiosa di cui all'articolo 21, comma 2, lettera b) , ponendo a
base di garail progetto preliminare presentato dal promotore,
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eventual mente modificao sulla base delle determinazioni delle
amministrazioni stesse, nonche' i valori degli e ementi necessari
per la determinazione dell'offerta economicamente piu’
vantaggiosa nelle misure previste dal piano economico-finanziario
presentato dal promotore; € altres’ consentita la proceduradi
appalto-concorso; b) ad aggiudicare la concessione mediante una
procedura negoziata da svolgere frail promotore ed i soggetti
presentatori delle due migliori offerte nellagara di cui dlalettera a)
; nel casoin cui alagara abbia partecipato un unico soggetto la
procedura negoziata si svolge frail promotore e questo unico
SOQgQetto”).

E’, infatti, in tale momento che il procedimento di
“affidamento” della concessione deve ritenersi concluso, non
incidendo, le successive fas, sulla sceltadel contraente e, quindi,
sullafase formativa della volonta della Amministrazione.

D’ altra parte, per cio’ che concerne il secondo aspetto della
delineata problematica relativa ala individuazione del giudice
chiamato a conoscere dedlle controverserelative dla
guantificazione del rimborso delle spese sostenute per la proposta
effettuata, rilevail Collegio come tale rimborso non costituisca
oggetto della esplicazione di un potere pubblicistico della
amministrazione aggiudicatrice, quanto piuttosto lamisuradi una
“Indennita’” normativamente determinata, rispetto allaquale la
amministrazione aggiudicatrice assume laveste di mero adiectus
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solutionis causa in virtu' di un mandato ex lege a pagamento,
non acquisendo, conseguentemente, la qualita’ di condebitricein
solido con I’ aggiudicatario, in assenza di un suo impegno diretto
nei confronti degli altri soggetti partecipanti alla procedura (art.
37-quater, commi 4 e 5, L. n. 109/1990 “Nel casoin cui nella
procedura negoziata di cui a comma 1, letterab) , il promotore
non risulti aggiudicatario entro un congruo termine fissato
dall'amministrazione nel bando di gara, il soggetto promotore
della proposta ha diritto al pagamento, a carico
dell'aggiudicatario, dell'importo di cui dl'articolo 37-bis, comma
1, quinto periodo. Il pagamento € effettuato dall'amministrazione
aggiudicatrice prelevando tale importo dalla cauzione versata dal
soggetto aggiudicatario ai sens del comma 3.

Nel caso in cui la gara Sa esperita mediante appalto-concorso
e nella successiva procedura negoziata di cui a comma l, lettera
b), il promotore risulti aggiudicatario, |0 stesso € tenuto a versare
all'atro soggetto, ovvero agli atri due soggetti che abbiano
partecipato alla procedura, il rimborso delle spese sostenute e
documentate nei limiti dell'importo di cui al‘articolo 37-bis,
comma 1, quinto periodo. Il pagamento € effettuato
dd I'amministrazione aggiudicatrice prelevando tale importo dalla
cauzione versata dall'aggiudicatario al sens del comma 3”).

Pertanto, essendo determinati dallaleggei criteri di
liquidazione ddll’indennita’ e non rientrando nella discreziondita
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amministrativa la corresponsione dell’ indennital stessa (art. 37-
guater, L. n. 109/1990, comma 4. “il soggetto promotore della
proposta ha diritto al pagamento (...)” e commab “il promotore
risulti aggiudicatario, lo stesso € tenuto a versare all'altro
soggetto (...)"), deveriteners che la Situazione giuridica
soggettiva attiva in questione abbia natura di diritto soggettivo.

Laliquidazione delle spese sostenute dai soggetti parteci panti
a procedimento di project financing, conseguentemente,
fuoriesce dallo schema dell’ affidamento e S sostanziain una
pretesa qualificabile in termini di diritto soggettivo, assoggettata,
pertanto, all’ ordinario criterio di riparto di giurisdizione.

Le conclusioni raggiunte con riguardo al’ assetto
giurisdizionale relativo alla procedura di affidamento della
concessione di cui agli artt. 37-bisess. L. n. 109/1994, trovano
unaulteriore conferma nellaimpostazione delineata dalla Corte
Codtituzionae nellariscrittura del testo dell’art. 33 D.Lgs. n.
80/1998.

Secondo la Corte Cogtituzionale, in particolare, la attribuzione
a giudice amminidrativo della giurisdizione esclusiva, riposa sulla
necessita’ di risolvereil problema derivante dall’ intreccio di
posizioni giuridiche riconducibili tanto a diritto soggettivo quanto
all’ interesse legittimo, fermo restando il principio secondo il quale
“il vigente art. 103, primo comma, Cost. non ha conferito a
legidatore ordinario una assoluta ed incondizionata

16



discrezionalital nell’ attribuzione d giudice amministrativo di
materie devolute alla sua giurisdizione esclusiva, magli ha
conferito il potere di indicare ‘particolari materie’ nelle quali ‘la
tutelanel confronti della pubblica amministrazione' investe
‘anche’ diritti soggettivi: un potere, quindi, del quale puo’ dirg, d
negativo, che non € ne’ assoluto ne’ incondizionato, e del quale,
in positivo, va detto che deve considerare la natura delle Stuazioni
soggettive coinvolte, e non fondars sul dato, oggettivo, delle
materie’ (Corte Cost. 6.7.2004, n. 204).

Il riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice
amministrativo, conseguentemente, non puo’ fondars sulla sola
circostanza secondo cui la controversia abbia ad oggetto un
‘rilevante interesse pubblico’ proprio perche’ cio’
presupporrebbe “|I’ approvazione (mal avvenuta) di quel progetto
di riforma (Atto Camera 7465 XVIII legidatura) dell’ art. 103
Cost. secondo il quale “la giurisdizione amministrativa ha ad
0ggetto le controversie con la pubblica amministrazione nelle
materie indicate dalalegge’; in tae prospettiva, dlora, “il
legidatore ordinario ben puo’ ampliare |’ area della giurisdizione
esclusiva purche' |o faccia con riguardo a materie (in tal senso,
particolari) che, in assenza di tale previsione, contemplerebbero
pur sempre, in quanto vi opera la pubblica amministrazione —
autorital, lagiurisdizione generale di legittimita’: con il che, daun
lato, € escluso che la mera partecipazione della pubblica
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amministrazione d giudizio sSa sufficiente perche’ s radichi la
giurisdizione del giudice amminigrativo (il quale davvero
assumerebbe le sembianze di giudice ‘della pubblica
amministrazione: con violazione degli artt. 25 e 102, secondo
comma, Cost.) e, dal’ dtro lato, € escluso che sia sufficiente il
generico coinvolgimento di un pubblico interesse nella
controversia perche’ questa possa essere devoluta a giudice
amminigtrativo” (Corte Cost. 6.7.2004, n. 204).

Sullabase di tali premesse la Corte Costituzionale ha
dichiarato laillegittimita’ costituzionae dell’ art. 33, commi 1 e 2,
D.Lgs. n. 80/1998, nella parte in cui prevede che sono devolute
dlagiurisdizione esclusvadd giudice amministrativo tutte le
controversie in materia di pubblici servizi, anziche' le controversie
in materiadi pubblici servizi relativi a concessioni di pubblici
servizi, escluse quelle concernenti indennital, canoni ed altri
corrigpettivi ovvero relative a provvedimenti adottati ddla
pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in
un procedimento amministrativo disciplinato dalla L. n. 241/1990,
ovvero ancora relative al’ affidamento di un pubblico servizio ed
dlavigilanza e controllo nel confronti del gestore.

Poiche’, tuttavia, il project financing S sostanziain una
concessione e la Corte esclude dall’ alveo della giurisdizione
esclusvale indennita, i canoni e gli atri corrispettivi rdativi ala
concessioni di pubblici servizi, puo’ riteners che, quand’ anche la
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fase della liquidazione delle spese sostenute dai partecipanti fosse
ritenuta ritentrare nell’ ambito dell’ affidamento della concessione,
comunque essa dovrebbe riteners esclusadalla giuridisdizione
escusiva, trattandosi proprio di un’indennita’ o corrispettivo; e
Cio’, amaggior ragione, trattandosi nel caso in oggetto di
indennital relativa arapporti fra soggetti privati (il promotore e
due migliori offerenti) laddove la Corte, d fine della esclusione
dall’ ambito della giurisdizione esclusiva delle controversie in
oggetto, fariferimento pur sempre ad indennita’ e corrispettivi
relativi argpporti fraamministrazione concedente e
concessionario.

Conseguentemente e per i motivi sopra esposti, il ricorso deve
dichiarars inammissibile.

Sussistono tuttavia vaide ragioni per laintegrae
compensazione tra le parti delle spese di giudizio.

P.Q.M.

[l Tribunde Amministrativo Regionae per il Lazio, Sezione
Terza, dichiaralainammissbilita del ricorso per difetto di
giurisdizione ddl giudice anministrativo.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorita
Amminigrativa

Cos’ deciso in Romanellacameradi consiglio del 13 ottobre
2004.
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Presidente — Stefano Baccarini

Estensore — Alessandro Tomassetti
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