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N. 02740/2020 REG.PROV.COLL.
N. 07364/2019 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 7364 del 2019, proposto dalla societa
Italgas Reti S.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Giorgio Fraccastoro e Claudio Tuveri,
con domicilio eletto presso lo studio dei medesimi in Roma, Via Piemonte, n.
39 e domicilio digitale come da p.e.c. da Registri di Giustizia;
contro

i1 Comune di Civitavecchia, in persona del Sindaco pro tempore,
rappresentato e difeso dagli avvocati Marina Marino e Silvio Sbragaglia, con
domicilio digitale come da p.e.c. da Registri di Giustizia;

per l'annullamento
- del “Regolamento Comunale per la disciplina degli interventi di scavo e
ripristino del suolo pubblico e per il rilascio delle relative autorizzazioni”,
approvato dal Comune di Civitavecchia con D.C.C. n. 29 del 28.3.2019,
pubblicata sull’Albo pretorio comunale dal 29.3.2019 al 13.4.2019;
- della nota del Comune di Civitavecchia, Servizio 3 - Lavori Pubblici ed

Opere Infrastrutturali, inviata ad Italgas Reti S.p.A. a mezzo pec del 9.4.2019,
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con cui ¢ stata comunicata 'approvazione del “Regolamento Comunale per la
disciplina degli interventi di scavo e ripristino del suolo pubblico e per il
rilascio delle relative autorizzazioni” e che le istanze di autorizzazione alla
manomissione del suolo pubblico, pervenute successivamente alla data del
28.3.2019, avrebbero dovuto risultare conformi a quanto previsto nel suddetto
Regolamento;

- di tutti gli atti connessi, preordinati e consequenziali.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Civitavecchia;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 12 febbraio 2020 la dott.ssa Brunella
Bruno e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con il ricorso introduttivo del presente giudizio, ritualmente notificato in data
7 giugno 2019 e depositato in datal2 giugno 2019, la societa Italgas Reti S.p.a.
— gestore del servizio di distribuzione di gas naturale nel Comune di
Civitavecchia in forza del contratto di “concessione del pubblico servizio di
distribuzione del gas nel territorio” comunale, rep. n. 230 stipulato in data
24.8.1979 e del successivo atto aggiuntivo, rep. n. 300 del 22.12.1987 — ha
agito per 'annullamento del regolamento comunale avente ad oggetto la
disciplina degli interventi di scavo e ripristino del suolo pubblico e per il
rilascio delle relative autorizzazioni, approvato dal Comune di Civitavecchia
con D.C.C. n. 29 del 28.3.2019, nonché degli altri atti in epigrafe indicati.

Premessa un’articolata ricostruzione della genesi del rapporto con
'amministrazione comunale e del quadro normativo di riferimento in materia
di distribuzione del gas naturale, con precipuo riguardo alle innovazioni

introdotte dapprima con il d. lgs. n. 164 del 2000, con il quale il legislatore ha
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proceduto alla liberalizzazione di tale segmento della filiera del gas stabilendo
laffidamento del servizio tramite gara pubblica ad operatori del settore per
periodi non superiori a dodict anni, e, successivamente, con la legge n. 239 del
2004, Tart. 46 bis del d.I. 159 del 2007, 'art. 23 bis del d.1. n. 112 del 2008
s.m.L e, da ultimo, con l'art. 24, comma 4 del d. Igs. n. 93 del 2011, con il quale
¢ stato prescritto lo svolgimento delle gare “unicamente per ambiti
territoriali”, la difesa di parte ricorrente ha rappresentato che, relativamente
all’lambito che viene in rilievo nella fattispecie (ATEM denominato Roma 2-
Litorale nord), 'amministrazione comunale ha proceduto ad avviare la
procedura per la pubblicazione del bando per I'affidamento del servizio in
argomento, la quale, tuttavia, non ¢ stata ancora espletata, sicché il rapporto
contrattuale tra la ricorrente e 'amministrazione comunale ¢ proseguito senza
soluzione di continuita, stante la proroga di dieci anni, sino al 31 dicembre
2019, in virtu dell’atto aggiuntivo sottoscritto in data 22 dicembre 1987,
avendo lamministrazione comunque ritenuto indispensabile assicurare la
prosecuzione del servizio nelle more dell’espletamento della procedura di
evidenza pubblica per I'individuazione del nuovo affidatario.

La ricorrente, inoltre, nell’esplicitare Poggetto della concessione, non limitata
al servizio di distribuzione del metano bensi involgente anche l'utilizzo del
suolo e del sottosuolo per la costruzione ed il mantenimento della rete per
tutta la durata dell’affidamento, ha esplicitato la disciplina del rapporto, come
definita nella convenzione sottoscritta con 'amministrazione, alla luce anche
del previgente regolamento scavi del 1979, per quanto segnatamente attiene
alle autorizzazioni richieste per le attivita di manomissione del suolo pubblico,
ai criteri di calcolo del contributo dello scavo, alle garanzie finanziarie ed al
deposito cauzionale a tutela della perfetta esecuzione dellintervento e della
successiva rimessa in pristino, nonché all’'ulteriore garanzia di importo fisso
stabilita per tutta la durata della concessione. In particolare, parte ricorrente ha
sottolineato che la disciplina come definita dalla convenzione e dal predetto

regolamento comunale non ha previsto nessuna autorizzazione specifica per le
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attivita di scavo e ripristino, essendo stabilito esclusivamente I'obbligo della
societa di “preavvisare il Comune tre giorni prima di iniziare qualsiasi lavoro
stradale” (art. 7, comma 6 della convenzione) e che, per quanto attiene al
contributo per lo scavo, il regolamento comunale aveva stabilito un importo
omnicomprensivo, pari ad euro 29,99, da corrispondersi una tantum per ogni
richiesta di scavo di qualsiasi lunghezza, non essendo contemplato alcun onere
aggiuntivo ovvero ulteriore. Né il regolamento del 1979 né la convenzione,
inoltre, recano previsioni in ordine alle garanzie fisse ed alla garanzia di
corretta esecuzione dell’intervento e di successiva rimessa in pristino, avendo,
comunque, la societa, in data 9 novembre 2015, ritenuto di attivare idonea
polizza fideiussoria a garanzia della corretta esecuzione delle attivita oggetto di
concessione per un importo pari ad euro 90.000,00. E’ in tale quadro che si
inserisce  approvazione del nuovo regolamento scavi, comunicata
dal’amministrazione in data 9 aprile 2019, con il quale sono state introdotte
significative innovazioni nella disciplina degli interventi di scavo e ripristino,
con piu gravosi oneri con riguardo a tutti 1 profili sopra evidenziati (rilascio
dell’autorizzazione; criteri di calcolo di contributo per lo scavo; garanzie
richieste), destinate a trovare applicazione per tutte le richieste presentate
successivamente alla data di approvazione del regolamento. La difesa della
ricorrente, dunque, nell’evidenziare di aver formulato specifiche contestazioni
al’amministrazione con nota del 3 giugno 2019, con la quale ha rappresentato
di ritenere non applicabili le nuove previsioni regolamentari al rapporto in
corso di svolgimento, non ricevendo, tuttavia, alcun riscontro dall’ente, ha
dedotto avverso gli atti impugnati vizi di violazione di legge ed eccesso di
potere, censurando la modifica unilaterale delle disposizioni recate dalla
concessione attraverso I'introduzione di oneri piu gravosi che determinano
una alternazione dell’equilibrio sinallagmatico del contratto e dell’equilibrio
economico e finanziario della gestione del servizio, nonché la carenza di
istruttoria e della motivazione, oltre alla violazione dei canoni di

ragionevolezza e proporzionalita, non essendo stati neppure esplicitati i criteri
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utilizzati nella determinazione degli importi richiesti, con conseguente
genericita ed indeterminatezza del riferimento al metro lineare per la
quantificazione del contributo sullo scavo.
Il Comune di Civitavecchia si ¢ costituito in giudizio per resistere al gravame
sollevando eccezioni preliminari di inammissibilita del ricorso e concludendo
per il suo rigetto nel merito, in quanto infondato.
Alla camera di consiglio dell’8 luglio 2019 la ricorrente ha rinunciato alla
domanda cautelare, in considerazione della sollecita definizione del ricorso nel
merito.
Successivamente la difesa della ricorrente ha prodotto ulteriori atti a sostegno
delle proprie deduzioni, insistendo per 'accoglimento del ricorso.
All’'udienza pubblica del 12 febbraio 2020 la causa ¢ stata trattenuta per la
decisione.

DIRITTO
1. Il Collegio ritiene preliminarmente di svolgere alcuna precisazioni in ordine
all'interesse della ricorrente, indispensabili ai fini di una corretta qualificazione
delle tutele azionate, in stretta aderenza con le deduzioni articolate in ricotso.
1.1. Come chiaramente emerge dall’atto introduttivo del giudizio, la Italgas
Reti S.p.a., titolare di una concessione per il servizio di distribuzione del gas
nel Comune di Civitavecchia che ha avuto genesi nel 1950 ed ¢
successivamente proseguita dapprima in forza dell’atto aggiuntivo al
precedente contratto sottoscritto nel 1979 e, poi, con quello sottoscritto nel
1987, svolgendo, dunque, detto servizio senza soluzione di continuita da circa
settant’anni, ha impugnato specifiche previsioni del nuovo regolamento
comunale per la disciplina degli interventi di scavo e ripristino del suolo
pubblico e per il rilascio delle relative autorizzazioni, approvato dal Comune di
Civitavecchia con D.C.C. n. 29 del 28.3.2019, segnatamente riferite alla
procedura autorizzatoria per le attivita di manomissione del suolo pubblico, ai
criteri di calcolo del contributo di scavo ed alle garanzie finanziare ed al

deposito cauzionale stabiliti dall’ente.
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1.2. 11 regolamento non ¢, dunque, contestato nella sua integralita ma
limitatamente alle predette previsioni e, soprattutto, la difesa di parte
ricorrente con il primo motivo di ricorso ha inteso far valere non gia
illegittimita del regolamento bensi 'applicazione delle nuove previsioni al
rapporto in corso di svolgimento, in quanto integranti una modifica unilaterale
dell’assetto definito con il contratto sottoscritto, in assenza di un nuovo
accordo negoziale diretto al loro recepimento, con alternazione dell’equilibrio
economico e finanziario della gestione del servizio, alla luce del contenuto
della nota trasmessa a mezzo pec dall’amministrazione comunale del 9 aprile
2019, con la quale I’ente, nel comunicare 'approvazione di detto regolamento,
ha specificato che “le istanze di autorizzazione alla manomissione del suolo
pubblico, pervenute successivamente alla data del 28 marzo 2019 (di
approvazione del regolamento medesimo), avrebbero dovuto risultare
conformi alla nuova disciplina.

1.3. Con l'azione proposta, dunque, parte ricorrente mira piu propriamente
all’accertamento in ordine alla esclusione 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 I'individuazione del nuovo affidatario, in
conformita alla disciplina statale attualmente vigente.

2. Quanto sopra esposto rende evidente la sussistenza di un interesse attuale
della ricorrente a tale accertamento, emergendo una immediata lesivita della
propria situazione giuridica soggettiva correlata all’applicazione delle nuove
previsioni regolamentari al rapporto concessorio in essere, sostenuta
dal’amministrazione nell’atto sopra indicato e confermata dalla stessa difesa
dell’ente in giudizio; da cio consegue che, in relazione a tale profili di
contestazione, leccezione dell’ente resistente si palesa infondata, con
I'ulteriore specificazione della insussistenza di preclusioni correlate alla omessa
impugnazione da parte della ricorrente delle precedenti previsioni

regolamentari, essendo stato il primo di tali regolamenti approvato
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precedentemente alla sottoscrizione dell’atto aggiuntivo del 22 dicembre 1987,
con il quale i rapporti tra le parti sono stati specificamente regolati con
previsioni derogatorie, mentre il secondo, approvato nel 2000, ¢ riferito ad un
diverso oggetto, recando la disciplina delle occupazioni di suolo pubblico e dei
correlati oneri TOSAP e COSAP.

3. Nella parte in cui viene contestata I'applicazione delle nuove previsioni
regolamentari al rapporto concessorio in corso di svolgimento il ricorso
merita accoglimento.

3.1. 11 Collegio deve premettere che nelle concessioni amministrative il potere
pubblico sussistente nel momento genetico e permane nello svolgersi del
rapporto, atteso che, nel momento funzionale, costituisce la finalita cui
tendono, per il tramite degli atti assunti, sia 'amministrazione che il privato
(Cons. St., sez. IV, 6 dicembre 2018, n. 6916). In particolare, come la
giurisprudenza ha avuto modo di sottolineare, I'impegno assunto
dall'amministrazione attraverso l'accordo non puod risultare vincolante in
termini assoluti, in quanto esso riguarda pur sempre l'esercizio di pubbliche
potesta, ed il cd. "autovincolo" derivante all'amministrazione da un accordo
puo perdere successivamente consistenza a seguito del confronto delle
posizioni caratterizzanti le fasi successive del procedimento (Cons. St., sez. IV,
15 maggio 2017, n. 2256). E, invero, ¢ proprio nello svolgersi del rapporto che
la concessione-contratto si differenzia dai contratti di diritto privato che
'amministrazione stipula, posto che esso consente il permanere di poteti
pubblicistici che spiegano la devoluzione, ai sensi dell'art. 133, comma 1, lett.
©), c.p-a., alla giurisdizione esclusiva del g.a. anche della fase esecutiva (C. Cass.,
S.U, ord. 9 agosto 2018, n. 20682), contrariamente a quanto avviene per i
contratti di diritto privato, laddove l'interesse pubblico rimane, salvi i casi
previsti dal legislatore, sullo sfondo in fase esecutiva. La stessa disposizione
contenuta nel comma 1-bis dell'art. 21 quinquies della 1. n. 241 del 1990 si
inserisce in tale quadro, circoscrivendo il potere di revoca ivi previsto soltanto

alle concessioni amministrative (A.P,, n. 14 del 2014).
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3.2. Nella fattispecie oggetto di giudizio, tuttavia, non viene in rilievo una

modifica della concessione del servizio di cui la ricorrente € affidataria e

nessun confronto tra le posizioni delle parti (societa ricorrente e

amministrazione) ¢ stato svolto dall’ente (circostanza, questa, non solo non

contestata ma riconosciuta dallo stesso ente: cfr. pag. 9, primo capoverso della

memoria depositata in data 2 luglio 2019, ove espressamente di afferma che

“il Comune non ¢ in alcun modo intervenuto sul contenuto del rapporto

concessorio ma ha esercitato, in modo generale ed astratto, la propria potesta

regolamentare), essendosi 'amministrazione determinata, attraverso il nuovo

regolamento scavi, ad introdurre nuove regole generali che involgono

primariamente profili economici connessi a tali interventi (di scavo e ripristino

del suolo pubblico).

3.3. E, invero, anche relativamente all’autorizzazione per I'esecuzione degli

interventi oggetto della convenzione in corso di svolgimento, la ricorrente

consta essere gia stata autorizzata “a monte”, come desumibile dall’art. 7 della

convenzione relativa alla concessione del servizio, indicata quale parte

integrante del contratto sottoscritto nel 1979 e connotata da perdurante

efficacia in forza dell’atto aggiuntivo sottoscritto nel 1987, nel quale si

stabilisce esclusivamente 'obbligo per la societa di preavvisare il Comune

almeno tre giorni prima della esecuzione di qualsiasi lavoro. Al riguardo,

dunque, contrariamente a quanto sostenuto dalla difesa dell’amministrazione,

non emerge una esigenza di adeguamento alle norme legislative sopravvenute

alla sottoscrizione dell’atto aggiuntivo del contratto di concessione.

3.4. Si ritiene di immediata evidenza, inoltre, che I'introduzione di nuovi criteri

di determinazione del contributo per lo scavo non puo che valere per il futuro,

essendo precluso al’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.
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3.5. Tale alterazione, peraltro, non puo che essere apprezzata alla luce del
contenuto della concessione, emergendo in atti che la societa ha profuso un
“ingente impegno organizzativo ed economico’ nella realizzazione delle opere
di potenziamento, estensione e trasformazione del servizio (cfr. atto
integrativo del contratto del 23 dicembre 1987), come pure Pattribuzione da
parte dell’ente alla societa odierna ricorrente, in comodato gratuito, del suolo e
del sottosuolo pubblico occorrenti per la posa ed il mantenimento delle opere
di canalizzazione necessarie per l'espletamento del servizio “per tutto il
periodo di gestione del servizio” stesso. L’attivita oggetto della concessione,
che non consta aver costituito oggetto di alcuna considerazione da parte
del’amministrazione, assume una particolare pregnanza nello svolgimento del
rapporto concessorio, caratterizzato, per sua intrinseca natura, dall’assunzione
da parte dell’operatore dei rischi operativi, risultando imprescindibile la
definizione di un quadro certo degli elementi qualificanti del rapporto
(principio, questo, di portata generale, richiamato con pertinenza dalla difesa
della ricorrente anche attraverso il riferimento alle deliberazioni dell’Autorita
di regolazione per energia reti e ambiente — ARERA).

3.6. Quanto, infine, alla garanzia stabilita all’art. 1.4 del nuovo regolamento, il
Collegio rileva che non ¢ in contestazione che la ricorrente abbia provveduto a
rilasciare, in data 9 novembre 2015, una polizza fideiussoria per euro
90.000,00,  constando, dunque, che le esigenze di  garanzia
del’amministrazione in rapporto alla convenzione in corso di svolgimento
hanno trovato soddisfacimento a livello convenzionale, con conseguente
esclusione dell’applicazione delle nuove previsioni regolamentari; la stessa
difesa dell’amministrazione ha, peraltro, escluso, proprio alla luce della
suddetta circostanza, la sussistenza di un onere ulteriore in capo alla societa
odierna ricorrente correlato alla predetta previsione regolamentare (cfr.
memoria depositata in data 2 luglio 2019, pag. 13).

4. Alla stregua delle considerazioni sopra svolte, le deduzioni di parte

ricorrente dirette a contestare lapplicazione delle nuove previsioni
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regolamentari al rapporto concessorio in corso di svolgimento meritano
accoglimento.

5. Da tale accertamento consegue, inoltre, 'improcedibilita del ricorso per
quanto attiene alla impugnazione delle disposizioni regolamentari indicate in
ricorso, difettando la sussistenza della fondamentale condizione dell’azione
costituita dall’interesse attuale e concreto; escluso, infatti, che le nuove
previsioni regolamentari censurate possano trovare applicazione con
riferimento al rapporto concessorio di cui la ricorrente ¢ titolare ed essendo
I'interesse dalla medesima dedotto strettamente ancorato a tale rapporto, non
risulta configurabile alcuna residua e attuale utilita allimpugnativa, stante
I'obbligo per 'amministrazione di provvedere all’affidamento del servizio con
una procedura di evidenza pubblica, in conformita alla disciplina vigente, in
relazione al quale pure non pud che essere stigmatizzato il considerevole
ritardo dell’ente.

0. Le spese di lite, compensate nella misura della meta in considerazione della
parziale improcedibilita del ricorso e delle peculiarita della vicenda come
emergenti dalla documentazione in atti, seguono, per la restante parte, la
soccombenza e vengono liquidate nella misura indicata in dispositivo.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Sezione Seconda bis),
definitivamente pronunciando sul ricorso in epigrafe indicato, in parte lo
accoglie nei termini indicati in motivazione e per la restante parte lo dichiara
improcedibile.

Compensa le spese di lite nella misura della meta e per la restante condanna il
Comune di Civitavecchia al pagamento in favore della ricorrente di euro
1000,00 (mille/00), oltre accessori di legge.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 12 febbraio 2020
con l'intervento dei magistrati:

Elena Stanizzi, Presidente
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Dauno Trebastoni, Consigliere

Brunella Bruno, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Brunella Bruno Elena Stanizzi

IL SEGRETARIO
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