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Pubblicato il 15/02/2023

N. 02688/2023 REG.PROV.COLL.
N. 03607/2017 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio

(Sezione Seconda Bis)
ha pronunciato la presente
SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 3607 del 2017, proposto da
Italgas Reti S.p.A., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Giuliano Berruti, Raffaele Caldarone, con
domicilio eletto presso lo studio Giuliano Berruti in Roma, via delle Quattro
Fontane 161;
contro

Comune di Marcellina, non costituito in giudizio;

per l'annullamento
nei limiti di cui in motivazione, della delibera di Consiglio comunale 17
gennaio 2017 n. 9, recante approvazione del "Regolamento per la disciplina degli
interventi su suolo e sottosuolo stradale o aree assoggettate ad wuso pubblico e per
['applicazione dell'entrata comunale non avente natura tributaria per la limitazione in tutto
o in parte dell'nso pubblico della sede stradale; di ogni altro atto ad essa
presupposto, connesso o conseguente e per la CONDANNA della resistente

amministrazione al risarcimento del danno.
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Visti il ricorso e 1 relativi allegati;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 31 gennaio 2023 il dott. Salvatore
Gatto Costantino e uditi per le parti 1 difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
La ricorrente soc. Italgas Reti, agisce nel presente giudizio quale
concessionaria del servizio di distribuzione del gas naturale nel Comune di
Marcellina, disciplinato dal contratto di concessione sottoscritto tra la stessa
Italgas Reti e il Comune in data 10 ottobre 1985 e successivo atto aggiuntivo
in data 28 maggio 2010, che assume immediatamente leso dal Regolamento
oggetto del presente ricorso, con il quale 'Ente locale ha introdotto una
nuova disciplina relativa agli interventi su suolo e sottosuolo stradale e per
lapplicazione dell’entrata comunale, non avente natura tributaria, per la
limitazione in tutto o in parte dell’'uso pubblico della sede stradale.
Premette che, in forza del rapporto concessorio, alla ricorrente veniva
assegnato dall’Ente il servizio di distribuzione del gas per uso domestico,
industriale, commerciale, di riscaldamento con diritto di esclusiva per la
fornitura del gas “mediante tubazioni in tutto il territorio comunale”,
costituendo in suo favore lo strumentale diritto di comodato su “il suolo ed il
sottosuolo pubblico occorrente per la posa ed il mantenimento delle opere e
canalizzazioni necessarie per 'espletamento del servizio concesso” (art. 1 della
concessione).
Con il Regolamento, non essendo prevista alcuna disposizione che escluda
dalla sua applicazione la preesistente concessione Italgas Reti, sarebbe stata
llegittimamente modificata la concessione stessa, in maniera arbitraria ed
unilaterale.
Pit precisamente, deduce la ricorrente che, mentre la Concessione (i) non

prevede il pagamento di alcun corrispettivo o comunque alcuna forma di
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indennizzo per gli scavi o per I'esecuzione di lavori sulla sede stradale e sulle
aree soggette ad uso pubblico, ed inoltre (i) stabilisce espressamente che “il
Comune esonera la concessionaria per tutta la durata della concessione dal
prestare cauzioni” (art. 9, punto c), il Regolamento approvato con delibera del
Consiglio comunale 17 gennaio 2017 n. 9, assoggetta invece I'esecuzione dei
lavori (e quindi la stessa concessionaria Italgas Reti):

(i) al pagamento di un canone di utilizzo della sede stradale in connessione
con la realizzazione di scavi (art. 4); (i) alla costituzione di apposita cauzione
quale condizione per il rilascio della relativa autorizzazione (art. 19); (i) ad
adempimenti e prescrizioni tecniche per Pesecuzione degli scavi e relativi
ripristini diverse, ulteriori ed economicamente pitt onerose rispetto a quanto
stabilito nel “Capitolato particolare per lavori di: scavi e reinterri, posa in opera
tubagioni stradali, ripristini pavimentazioni manomesse’ allegato al Contratto di
Concessione, in particolare (a) istituendo forme di controllo e sanzioni non
previste dal Capitolato (art. 5) e (b) imponendo superfici di ripristino degli
scavi maggiori con l'utilizzo di materiali di riempimento pit costosi (art. 9).
Inoltre, il Regolamento impugnato avrebbe introdotto adempimenti piu
onerosi per il concessionario, prescrivendo, ai fini dell’ottenimento
dell’autorizzazione agli scavi, adempimenti precedentemente non richiesti dal
Capitolato, quali (a) 'obbligo di preventiva acquisizione del nulla-osta dell’ente
gestore della strada (art. 13), (b) la predisposizione di documentazione
tecnico-progettuale e I'esecuzione di verifiche (anche di natura catastale) e
analisi preliminari che comportano un consistente quanto non giustificato
aggravio economico (artt. 14 e 15).

In diritto deduce che il Regolamento, in violazione dell’art. 1372 cod. ciwv.
introduce un’inammissibile modifica unilaterale della disciplina pattizia che
regola il rapporto concessorio tra il Comune di Marcellina e la ricorrente; e
che il Regolamento sarebbe altresi illegittimo per violazione dell’art. 27 del
d.gs. 30 aprile 1992, n. 285 (Codice della Strada), che pure ¢ richiamato dallo

stesso Regolamento all’art. 1, comma 3, in quanto tale disposizione non
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legittimerebbe I'amministrazione comunale ad applicare il canone se non
attraverso la modificazione del titolo concessorio.

Nonostante la rituale notifica del ricorso, nessuno si ¢ costituito per il
Comune intimato.

Nella pubblica udienza del 31 gennaio 2023, la causa ¢ stata trattenuta in
decisione.

Nell’odierno giudizio, viene in rilievo una disposizione regolamentare che, pur
rimandando ad una successiva attivita applicativa, comporta una gia attuale
incidenza sul rapporto concessorio in essere tra ’Ente locale e la parte
ricorrente.

Il ricorso ¢ tempestivo in quanto la delibera, esecutiva dal 17.1.17, ¢ stata
pubblicata I’1.2.17 con fine pubblicazione al 16.2.17 come da Sito istituzionale
del Comune; essendo notificato il ricorso il 10.4.2017 risulta rispettato il
termine decadenziale per la proposizione dell’azione, decorrente dalla data di
scadenza della pubblicazione.

Nel merito, la prima e principale doglianza della ricorrente, secondo cui
sarebbe illegittima la modifica unilaterale operata per via regolamentare del
rapporto concessorio in essere, ¢ coerente con gli orientamenti gia osservati
dalla giurisprudenza, nei limiti meglio precisati a seguire.

In particolare, viene in rilievo il precedente specifico costituito dalla decisione
della Sezione nr. 2740/ 2020 (su ricotso della stessa ITALGAS) che ha
affrontato identica impugnativa.

Nella sentenza richiamata, con argomenti che possiedono il medesimo valore
anche nell’odierna fattispecie, si ¢ rilevato che “/a difesa di parte ricorrente con il
primo motivo di ricorso ha inteso far valere non gia lillegittimita del regolamento bensi
Lapplicazione delle nuove previsioni al rapporto in corso di svolgimento, in quanto integranti
una modifica unilaterale dell'assetto definito con il contratto sottoscritto, in assenga di un
nunovo accordo negoziale diretto al loro recepimento, con alternagione dell’equilibrio
economico e finangiario della gestione del servizio”; che “con ['azione proposta, dungue,

parte ricorrente mira pin propriamente all accertamento in ordine alla esclusione
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dell'applicazione delle nuove previsioni recate dal regolamento che vengono in rilievo al
rapporto concessorio ancora in corso di svolgimento, nelle more dell'espletamento della
procedura di evidenza pubblica per 'individuazione del nuovo affidatario, in conformita alla
disciplina statale attnalmente vigente. ...Quanto sopra esposto rende evidente la sussistenza
di un interesse attuale della ricorrente a tale accertamento, emergendo una immediata lesivita
della propria situazione ginridica soggettiva correlata all'applicazione delle nuove previsioni
regolamentari al rapporto concessorio in essere”.

Nel merito, st ¢ poi pervenuti all’accoglimento del ricorso tenendo conto della
concessione contratto esistente gia stipulata tra Pamministrazione della societa
esercente tale servizio, rilevando che vi era stata una modifica unilaterale delle
pattuizioni negoziali contenute nella convenzione accessibile alla concessione
che comportavano un sensibile aggravamento della posizione della
concessionaria non giustificato da alcuna motivazione concreta e plausibile.
Per le medesime ragioni, anche il primo e principale motivo di ricorso va
accolto, potendosi rinviare alle ragioni gia esplicitate nella sentenza che
costituisce il precedente conforme ed in forza delle quali nell’odierno giudizio
va affermato che “/introduzione di nunovi criteri di determinazione del contributo per lo
scavo non puo che valere per il futuro, essendo precluso all’amministrazione incidere
unilateralmente sulla disciplina convenzionale del rapporto in corso di esecuzione, con
alterazione dell'equilibrio sinallagmatico come risultante dall'assetto degli interessi definito
dalle parti”.

Quanto al secondo argomento di gravame, la tesi della parte ricorrente ¢
coerente con gli orientamenti della giurisprudenza, tra i quali si richiama, da
ultimo, Consiglio di Stato V, 4 novembre 2022, nr. 9690 e nr. 9689 (con i1
richiami ivi contenuti) che ha affermato la necessita di “accertare quali siano i
presupposti e le condizioni che legittimano imposizione da parte dell’ente locale del canone
concessorio non ricognitorio e se una tale pretesa possa essere vantata a fronte di un
qualungue utilizzo della strada, ovvero soltanto a fronte di un utilizzo singolare che ne

mpedisca in tutto o in parte la pubblica fruizione”.
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A tale presupposto, la giurisprudenza amministrativa ha dato seguito
ritenendo  “che [larticolo 27 del Codice della strada ...fonda la legittimita
dell imposizione del canone “non ricognitorio” su un provvedimento di antorizzazione o di
concessione dell’uso singolare della risorsa pubblica. Tuttavia, l'insieme delle disposizioni del
Titolo 11 (Della costruzione e tutela delle strade) di quel Codice (per come espressamente
richiamate dal ridetto articolo 27) dimostra che le concessioni e le autoriziazioni che
giustificano  limposizione  del  canone non  ricognitorio di cui  all'articolo 27 sono
caratterizate dal tratto comune — riferibile in ultimo alla libera e sicura circolazione delle
persone sulle strade — di sottrarre in tutto o in parte all’uso pubblico la res a fronte
dell utilizzazione eccezionale da parte del singolo. Ebbene, il fatto che il Codice abbia
operato un espresso richiamo alla sola “Sede stradale” (i.e.: alla superficie e non anche al
sottosuolo e al soprasuolo) depone nel senso che I'imposizione di un canone non ricognitorio a
fronte dell'uso singolare della risorsa stradale ¢ legittima solo se consegue a una limitazione o
modulazione della possibilita del suo tipico utilizzo pubblico; ma non anche a fronte di
tipologie e modalita di utilizzo (quali quelle che consegnono alla posa di cavi e tubi interrati)
che non ne precludono ordinariamente la generale fruizione. Naturalmente, in questi ultimi
cast, [imposizione di un canone non ricognitorio avra un giusto titolo che la rendera
legittima per il tratto di tempo durante il quale le lavorazioni di posa e realizzazione
dell'infrastruttura a rete impediscono la piena fruizione della sede stradale; ma non si
rinviene una giustificagione di legge per ammettere che una siffatta imposigione possa
proseguire anche indipendentemente da guesta occupazione esclusiva, cioé durante il periodo
successivo (che puo essere anche pluridecennale) durante il quale la presenza in loco
dell'infrastruttura di servizio a rete non impedisce né limita la pubblica fruizione della sede
stradale (cosi Consiglio di Stato, sez. V', 14 luglio 2022, n. 6008 ¢ Consiglio di Stato, sez.
1, 28 gingno 2016, n. 02927)”.

Secondo tale orientamento, dal quale il Collegio non ha motivo di discostarsi,
“il canone non ricognitorio di cui all’'art. 27, commi 7 e 8, del Codice della Strada ¢,
quindi, una prestazione patrimoniale che si applica in correlazione con l'uso singolare della
risorsa stradale (intesa ai sensi dell’art. 3, comma 1, n. 46, dello stesso codice, quale

“Superficie compresa entro i confini stradali”, comprensiva della carreggiata e delle fasce di
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pertinenza) e, dungue, in funzione della limitazione od esclusione dell'ordinaria fruizione
generale (Cons. Stato, sez. 1, 22 settembre 2016, n. 3921)” con la conseguenza che
“in linea di principio, alle occupaziioni - come quella oggetto di tale controversia - finalizzate
all'interramento di condutture non si applica il canone ricognitorio; si tratta infatti di una
modalita di utilizzo della sede stradale che non preclude ordinariamente la generale
[fruizione della risorsa pubblica, limitandosi alla presenga nel sottosuolo dell infrastruttura
di servizio a rete”.

Le sentenze in commento precisano anche che “per guanto specificamente attiene
alla possibile sovrapposizione tra tassa di occupazione di suolo pubblico e canone non
ricognitorio va ancora richiamata la costante ginrisprudenza che si ¢ espressa in materia
affermando che le due pretese patrimoniali si fondano su due rispettive differenti radici:
tributaria per la TOSAP e di corrispettivo per il canone non ricognitorio (¢fr. Consiglio di
Stato, 14 Iluglio 2022, n. 6008; Consiglio di Stato, V" sez., 28 giugno 2016, n. 0297).
Le due pretese patrimoniali dungue potranno in ipotesi coesistere ma a condizione che
sussistano, per ciascuna, i relativi presupposti ginstificativi” ed anche nel presente
giudizio, come in quelli definiti dal giudice d’appello, “non emerge alcun
presupposto che ginstifichi la pretesa alla corresponsione del canone ex art. 27 del Codice
della Strada nelle ipotesi in cui — come nel caso di specie — I'ntilizzo del sottosuolo stradale
non incida in aleun modo sulla pubblica fruizione della risorsa. Al contrario, l'articolo 63
(Canoni per loccupazione di spagi ed aree pubbliche) del decreto legislativo 15 dicembre
1997, n. 446 (Istituzione dell imposta regionale sulle attivita produttive, revisione degli
scaglioni, delle aliquote e delle detrazioni dell'Irpef e istituzione di una addigionale
regionale a tale imposta, nonché riordino della disciplina dei tributi locali) espressamente
richiama, fra i presupposti per limposigione tributaria, le ipotesi di “occupazione, sia
permanente che temporanea, di strade, aree e relativi spagi soprastanti e sotfostanti
appartenenti al proprio demanio o patrimonio indisponibile (...)”.

Per tutte queste ragioni, dunque, I’azione di annullamento del Regolamento
impugnato, per quanto d’interesse della parte odierna ricorrente, ossia in
rapporto alle “deduzioni di parte ricorrente dirette a contestare I'applicazione delle nuove

previsioni  regolamentari al rapporto  concessorio in corso di svolgimento meritano
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accoglimento” ¢ fondata e va accolta, conseguendone I'annullamento in rapporto
a quest’ultima in relazione alle occupazioni di area pubblica rientranti nel
novero delle attivita oggetto della concessione richiamata in parte narrativa..
Le spese seguono la soccombenza e si liquidano come in dispositivo.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Sezione Seconda Bis),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo
accoglie e, per leffetto, condanna il Comune intimato alle spese di lite che
liquida in euro 2.000,00 oltre accessori come per legge.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 31 gennaio 2023 con
l'intervento dei magistrati:

Pietro Morabito, Presidente

Salvatore Gatto Costantino, Consigliere, Estensore

Giuseppe Licheri, Referendario

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Salvatore Gatto Costantino Pietro Morabito
1. SEGRETARIO
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