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Pf, silenzio-inadempimento
se la pubblica amministrazione
non rispetta le scadenze

Nella realizzazione di un’opera pubblica tramite
project financing,’amministrazione deve rispetta-
re le scadenze previste dal procedimento. L’iner-
zla puo essere quindi impugnata per silenzio-ina-
dempimento.

sentenza n. 3326 del 25 mag-
gio 2010, affronta I’istituto del
project financing dal punto di vista
della «cadenza procedimentale».
L’organo di giustizia amministra-
tiva afferma che, nel momento in
cui la disciplina di esecuzione di
opere pubbliche contempla un ob-
bligo della pubblica amministrazio-
ne di seguire una cadenza procedi-
mentale determinata, la stessa inci-
de anche sul momento di formazio-
ne del silenzio-inadempimento del-
la pubblica amministrazione e sul
momento della conseguente possi-
bilita di richiedere al giudice ammi-
nistrativo 1’accertamento dell’ obbli-
go di provvedere da parte della pub-
blica amministrazione; inoltre,
ogni qualvolta si verifichi una ca-
denza procedimentale determinata
con legge, risultera inoperante il
termine generale di novanta giorni
per la conclusione del procedimen-
to, previsto dal comma dell’artico-
lo 2, della legge 241/1990 recante
«Nuove norme in materia di proce-
dimento amministrativo e di diritto
di accesso ai documenti ammini-
strativi».

Il Consiglio di Stato, con la

DI STEFANIA ROSI BONCI

Testo a pagina 37

Il fatto

All’origine della materia del
contendere vi & la volonta dell’am-
ministrazione comunale di Fasano
di realizzare, utilizzando la proce-

Secondo il Consiglio
di Stato il termine
generale di 90 giorni
stabilito

dalla legge 241/1990
non si applica

dura del project financing, diverse
opere pubbliche, inserite nella pro-
grammazione triennale 2005-2007,
elenco annuale del 2005, tra le qua-
li anche la costruzione di un par-
cheggio a raso nel territorio di Tor-
re Canne. L’avviso prevedeva che
le proposte dovessero essere presen-

tate entro il 30 giugno 2005, salvo
il termine del 31 dicembre 2005, in
assenza di proposte entro il termine
precedente.

Entro i termini utili per la pre-
sentazione delle proposte, perveni-
va la proposta di un Consorzio Sta-
bile, unico soggetto ad aver presen-
tato una proposta di realizzazione
della sopra richiamata opera pubbli-
ca. In data 5 marzo 2007 il respon-
sabile del procedimento valutava di
pubblico interesse la proposta pre-
sentata, sebbene rilevasse conte-
stualmente la necessita di apportare
modifiche al progetto presentato.

Quanto all’iter procedimentale
della realizzazione con project fi-
nancing si ricorda che 1’articolo
155 del Dlgs 163/2006 (Codice dei
contratti pubblici), oggi non piu
operante in quanto abrogato a ope-
ra del Dlgs 152/2008, prevedeva
che, «qualora le amministrazioni
aggiudicatrici fra le proposte pre-
sentate ne abbiano individuate alcu-
ne di pubblico interesse, entro tre
mesi dalla pronuncia di cui all’art.
154 dello stesso Dlgs 163/2006,
procedono, per ogni proposta indi-
viduata:

a) ad indire una gara da svol-
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gere con il criterio dell’ offerta eco-
nomicamente pill vantaggiosa po-
nendo a base di gara il progetto
preliminare presentato dal promoto-
re, eventualmente modificato sulla
base delle determinazioni delle am-
ministrazioni stesse, nonché 1 valo-
ri degli elementi necessari per la
determinazione dell’offerta econo-
micamente pit vantaggiosa nelle
misure previste dal piano economi-
co-finanziario presentato dal pro-
motore;

b) ad aggiudicare la concessio-
ne mediante procedura negoziata
da svolgere fra il promotore e i
soggetti presentatori delle due mi-
gliori offerte nella gara di cui alla
lettera a); nel caso in cui alla gara
abbia partecipato un unico soggetto
la procedura negoziata si svolge fra
il promotore e questo unico sogget-
to».

Nel caso di specie, I’ammini-
strazione di Fasano rimaneva inerte
e, a fronte di tale inerzia, il sogget-
to promotore diffidava e metteva in
mora, con atto notificato il 17 apri-
le 2009, I’amministrazione all’indi-
zione della gara. Nonostante la dif-
fida e messa in mora 1’amministra-
zione non concludeva il procedi-
mento, ragione per cui il promoto-
re, con ricorso notificato in data 15
giugno 2009 e depositato in data
29 giugno 2009, chiedeva I’annulla-
mento, previa sospensione dell’ effi-
cacia, del silenzio-inadempimento
dell’amministrazione comunale in-
timata.

Il silenzio-inadempimento

Come anticipato in apertura di
commento, il caso di specie offre
spunti di riflessione in merito alla
tematica del termine di conclusione
del procedimento, con particolare
riferimento al caso di termine previ-
sto dalla normativa in materia di
realizzazione di opere pubbliche e
alla conseguente problematica del
momento in cui si forma il silen-
zio-inadempimento da parte del-
I’amministrazione pubblica e sia
possibile richiedere al giudice am-

ministrativo I’accertamento dell’ob-
bligo di provvedere.

Un richiamo al concetto di «si-
lenzio-inadempimento» per capire
meglio I’argomento esaminato.

Com’¢ noto, in vigenza della
normativa antecedente la modifica
della legge 241/1990 come novella-
ta dalla legge 15/2005, dottrina e
giurisprudenza concordavano sul
fatto che la pubblica amministrazio-
ne aveva 1’obbligo di concludere
ogni procedimento, avviato su
istanza di parte o d’ufficio, con un
provvedimento espresso, sussisten-
do un diritto del privato alla conclu-
sione del procedimento. I casi nei
quali si poteva derogare all’emissio-
ne di un atto formale conclusivo
del procedimento e in cui le funzio-

Il Tar sosteneva che

la Pa non era vincolata
alla conclusione
dell’operazione anche
se aveva ricevuto la
proposta del promotore

ni di quest’ultimo venivano legitti-
mamente integrate da un comporta-
mento inerte della Pa erano tassati-
vamente previsti dalla legge e pren-
devano il nome di silenzio-assenso
e silenzio-diniego, entrambe spe-
cies del genus «silenzio-significati-
vo». In tali casi, espressamente pre-
visti dalla legge, il comportamento
omissivo della Pa aveva un valore
legale tipico ed era in grado di
surrogare un provvedimento forma-
le conclusivo dell’iter procedimen-
tale sia in funzione di accoglimen-
to dell’istanza (silenzio-assenso),
sia in funzione di rigetto della stes-
sa (silenzio-diniego).

Al di fuori di questi casi speci-
fici di silenzio significativo I’iner-
zia della Pa era del tutto illegittima
giacché priva di alcun fondamento
normativo che gli desse un valore

legale tipico. Tali situazioni prende-
vano il nome di silenzio-rifiuto o
silenzio-inadempimento e 1’ordina-
mento riconosceva al privato leso
dall’atteggiamento omissivo della
Pa il diritto di rivolgersi al giudice
amministrativo. Infatti, una volta
scaduti i termini di conclusione del
procedimento, se la pubblica ammi-
nistrazione non aveva ancora prov-
veduto, il suo silenzio poteva consi-
derarsi legittimo in casi espressa-
mente previsti dalla legge o illegitti-
mo nelle restanti ipotesi, aprendo
in tale ultimo caso la via del ricor-
so al Tar secondo le forme dettate
in proposito dalla legge 15/2005.

Il DI 35/2005

A seguito dell’emanazione del-
la legge 14 maggio 2005, n. 80 di
conversione del DI 35/2005, sotto
I’ambito di operativita della quale
rientra la controversia in esame, Si
ribaltano drasticamente i termini
della questione: il silenzio-assenso
diviene regola generale e il silen-
zio-rifiuto viene individuato in ipo-
tesi tassativamente previste, per le
quali si richiede invece 1’adozione
di un formale provvedimento ammi-
nistrativo pena l’integrazione del
silenzio-inadempimento.

Viene modificato (e ampliato)
il termine di conclusione del proce-
dimento, che passa da trenta a no-
vanta giorni.

Dal carattere generale del si-
lenzio-assenso, percido, emerge
quello residuale del silenzio-ina-
dempimento. Tale fattispecie si ve-
rifica solo quando la Pa, investita
di un’istanza concernente una delle
materie escluse dalla sfera del silen-
zio-assenso, ometta di provvedere.
In tal caso il suo comportamento
sara inadempiente e potra aprirsi la
procedura giurisdizionale.

Il Tar Puglia

Il Tar Puglia, sezione staccata
di Lecce, sezione terza, con senten-
za 2185/2009 aveva dichiarato
inammissibile il ricorso presentato
in quanto proposto quando non era
ancora spirato, dalla notificazione
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della diffida, il termine di novanta
giorni per adempiere da parte del-
I’amministrazione resistente, indivi-
duato a norma dell’articolo 2, com-
ma 3, della legge 241/1990, secon-
do il testo introdotto dalla legge 14
maggio 2005, n. 80 di conversione
del DI 35/2005.

Il Tar:

a) non considerava perentorio
il termine di tre mesi previsto dal-
I’articolo 155 del codice dei con-
tratti pubblici;

b) riteneva che 1’amministra-
zione non doveva ritenersi vincola-
ta dalla definizione positiva del-
I’operazione di project financing,
anche se erano gia pervenute le
proposte da parte dei promotori,
atteso che doveva ritenersi premi-
nente la valutazione, anche soprav-
venuta, del pubblico interesse alla
realizzazione delle opere;

c) riteneva necessario che, a
seguito della proposizione della dif-
fida e messa in mora, I’amministra-
zione dovesse provvedere entro il
termine legislativamente previsto a
norma dell’articolo 2 della legge
241/1990, vale a dire, in assenza di
diversa determinazione da parte del-
I’amministrazione comunale in me-

rito alla definizione del procedi-
mento, entro il termine legale di
novanta giorni individuato a norma
dell’articolo 2, comma 3, della leg-
ge 241/1990, secondo il testo intro-
dotto dalla legge 14 maggio 2005,
n. 80 di conversione del DI
35/2005.

A questo punto il Consorzio
ha proposto appello denunciando la
violazione dell’articolo 2, comma
2, della legge 241/1990, nella parte
in cui impone che il provvedimen-
to deve essere concluso nel termine
indicato dalla legge.

Il Consiglio di Stato

Secondo il massimo organo di
giustizia amministrativa il Tar, af-
frontando la problematica, non ha
considerato che, nell’ambito della
disciplina dell’istituto, 1’articolo
155 del codice degli contratti pub-
blici, nella parte con la quale asse-
gna un termine di tre mesi, a decor-
rere dalla determinazione relativa
alla sussistenza dell’interesse pub-
blico alla realizzazione della propo-
sta, per la prosecuzione del procedi-
mento finalizzato ad aggiudicare la
concessione, fissa una cadenza pro-
cedimentale determinata che va os-

servata da tutte le pubbliche ammi-
nistrazioni.

La conclusione a cui giunge il
Consiglio di Stato ¢ che pertanto ci
troviamo di fronte a una di quelle
fattispecie nelle quali, ai sensi di
quanto previsto dall’articolo 2,
comma 2, della legge 241/1990,
come modificata dalla legge 14
maggio 2005, n. 80 di conversione
del DI 35/2005, il termine entro il
quale deve concludersi il procedi-
mento ¢ previsto per legge, e per-
tanto ¢ inoperante il termine genera-
le di novanta giorni di cui all’artico-
lo 2, comma 3, della legge
241/1990 e s.m. e i., come invece
ritenuto dal Tar.

Il Consiglio di Stato conclude
sostenendo che ¢ vero che I’ammi-
nistrazione ha sempre il potere di
riesaminare le proprie scelte in te-
ma di realizzazione di opere pubbli-
che, tuttavia ¢ pur vero che I’ammi-
nistrazione ha I’obbligo di assume-
re una motivata determinazione in
merito alla mancata conclusione
della procedura; per tale motivo
accoglie I’appello e ordina all’am-
ministrazione di emettere una pro-
nuncia in esito alla diffida notifica-
ta dall’appellante.
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