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LORO SEDI

Citta dell'Aquila

Protn IKHU3RS el WON3/2013

QGGETTO: problematiche metropolitana - transazione

Con riferimento alla problematica in oggetto la Cassazione Sez, Un. Civili , 11 settembre 2008, n. 23385 - Pres.
Carbone - Est. Salvago, si & pronunciata su un caso simile { ANNULLAMENTO CONTRATTO ), statuendo che: "in
tema di azione d 'indebito arricchimento nei confronti defla P.A., conseguente all assenza di un valido contratto di
appalto di opere (nefla specie perché annullato dal Giudice Amministrative), tra la P.A. (nella specie un Comune) ed
un privato (nefla specie un consorzio di cogperative), l'indennitd prevista dall'art. 2041 cod. civ. va figuidata ne/
limiti_delle _diminuzione _patrimoniale subite dall'esecutore defla prestazione resa in_virtd del contratto
invalids, con esclusione oi gquanto lo stesse avrebbe percepito a titolo di Jucro cessante se il rapporto negoziale
fosse stato vafido ed efficace; pertanta, ai fini della determinazione dell‘indennizzo dovuts, non pud fars ricorso
alla revisione prezzi, fendente ad assicurare al richiedente quanto si riprometteva di ricavare dall‘esecuzione del
contratto, Ja quale, non pud costituire neppure un mero parametro di riferimento, Yratiandosi di meccanismo
sattoposto dofle legge a precisi hmiti e condizioni, pur sempre a fronte di un valide contratto di appalto (Principio
enunciato dafle Sezioni Unite, in fattispecie antecedente aflo legge 24 aprile 1989, n. 144, risolvende un contrasto
in riferimento ai criteri of calcolo dell ‘indennizzo ex art. 2041 cod., civ.). (massima ufficiale)

Inoltre, con riferimento al possibile danno erarigle per I'Ente, a seguito di riconoscimento delfindennizzo ex art.
2041 c.c. in favore dell'impresa esecutrice dei lavori, anche parziali, il giudice contabile ha cosi commentato la
prefata sentenza:

"La Cassazione, con sentenza n. 5696/2081, ha stabilito che "in fema di azione d'indebiro arricchimento rei
confronti della PA, consequente allassenza di un valido contratto di appalto dopera ira la PA. ed un
professionista, lindennitd prevista dallart. 2041 cod. civ. va liguidata nei limiti della diminuzione patrimomale
subita dollesecutore della prestazione rese in virtd del contratto invalide, con esclusione di quanto lo stesso
avrebbe percepito a titolo di lucro cessante se il rapporto negoziale fosse stato valido ed efficace”.

Dello stesso tenore é la sentenza n. 3905/2010, secondea cur "essendo pacifico che nel caso di specie si verte
in tema df prestazioni effettuate in esecuzione di un contratfo di incarico pro fessionale nullo, si rileve che un
recante arresto delle Sezioni unite df questa Corte suprema (sentenza n. 1875 del 27.12009) ha riaffermato if
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principio - richiamandosi espressamente a precedenti pronunce (n. 23385/2008 delle stesse Sezioni unite € n.
9243/2000) - secondo cul in materia di azione d'indebito arricchimento nei confronti della PA., conseguente
all'assenza di un valido contratto d'opera, ['indennitd prevista doll'art. 2041 cc. va liguidata nei limiti delfa
diminuzione patrimoniale subita dall‘esecutore della prestazione resa in virtd del contraro invalide, con esclusione
di quanto lo stesso avrebbe percepito nel caso in cui il contratto d'opera fosse stato valido ed efficace”

Con la sentenza 11.9.2008 n. 23385, le Sezioni unite hanno risolto un contrasto giurisprudenziale nellombito
delle stesse Sezioni della Cassazione, riguarde ai criteri di quan tificazione dellindennizzo ai sensi delfart. 2041 ¢.c.

Nel caso esamindto, riguardante un contratto di appalto d'opera, stipulato da un comune con uniimpresa,
successivamente annullato dal giudice amministrativo, la Corte ha statuito che, nel computo dellindennitd speftante
alla stessa impresa per il danno conseguente alla diminuzione patrimoniale subita, non puo comprendersi il lucro
cessante che sarebbe dovuto nel caso di rapporto contrattuale valido ed efficace, ma solo if danno emergente da
dimostrare in termini di effettivo decremento patrimoniale.

La sentenza é o particolere interesse, chiarendo il discrimine, che si era venuto appannando in alcune
sentenze della stessa Cassazione, fra lazione di arricchimento senza giusta causa e le azioni risarcitorie per / casf
di responsabilitd contrartuale ed aquiliona.

La Corte ha considerato "la chiora lettera della norma, saldamente ancorata alla tradizione romanistica
rivolta @ riparare il detrimentum sofferto dalfimpoverito, atiraverso le numerose condictiones indebiti via via
apprestate” ed ha "dato atio del significato testuale tnequivoco della formula, che trova un significativo
completomento nell espressione “pregiudizio” utilizzata dallart 2042 c.c., a riprova dellintento del legislatore o/
evitare qualsiasi confusione con il “danno ingiusto” ex art. 2043 c.c.,, e con le sue componenti, .. Finalitd sostanzial
cui sono rivolte ed ispirate le disposizioni suddette sono di eliminare liniquitd prodottasi mediante uno
spostamento patrimoniole privo di glustificazione di fronte ol diritto, sancendone Ja restituzione: percid disposta in
funzione e nei limiti dellarricchimento, e non gfd in dipendenza di una variabile legata al concreto ammontare del
danno subito, come avviene nellazione risarcitoria. Sicché soltanto questo e non altro pud ritenersi il fondamento
dellistituto. .. Gli é estraneo il ruolo ... di assicurare allautore di una prestazione eseguita malgrado finvaliditd di
un contratto, il medesimo profitto che avrebbe ricavato nello stesso periodo df tempo da altre attivitd remunerate.

Esso non tiene in alcun conto che lattivitd negoziale della p.o. é soggetta a specifiche condizioni e limitazion:
costituite dalle regole c.d. dellevidenza pubblica che presidiano e condirionono attivitd negoziale della p.o.
costituenti un vero e proprio sistema rigido e vincolante. .. Le regole suddette, rivolte a sollecitare un pii rigoroso
rispetto def principi di fegalitd e correttezza da parte di coloro che operano nelle gestions, sono ricollegabili af
buon andamento di dette amministrazioni in un quadro di cerfezza e di trasparenza e trovano aggi fondamento
nello stesso art. 97 Cost..

S/ tratta, dungue, di regole assolutamente inderogabili ed aventi forza talmente cogente da invalidare e
travolgere qualsiasi convenzione con €sse confliggente, per cui € per lo meno illogico vtilizzare il rimedio dellart.
2041 c.c., per renderie inoperanti e ricollocare lautore della prestazione nella situazione in cui st sarebbe trovalo
se avesse concluso con successo proprio quel contratto che la legge considera assolutomente in valido o addirittura
giuridicamente mesistente. ... L 'obbligazione risarcitoria nellart. 2043 c.c, nasce da un comportamento illecito che
é origine dellobbligazione in quanto fatto esclusivo causante il donno, laddove con riguardo al rimedio dellart. 204!
c.c, impoverimento ed arricchimenta non sono in rapporto di causa ed effetto, ma sono entrambi due effetti, {
quali producono direttamente la nascifa delf'obbligazione. .. Sole un salto logico pub indurre ad attribuire a detfta
tutela il carattere di rimedio extra ardinem, che, da un lata, comprenda tutti i benefici derivanti da un contratto
valide, e dall'altro lo trascenda per aggiungervi anche quelli altrimenti non consentiti dalle condizioni e dai limiti che
rellordine normativo presidiano lattivitd negoziale degli enti pubblici, il che é quanto é avvenuto nella fattispecie.
.. Proprio per impedire tale risulfato .. il legislatore, in unottica di risanamento delle finanze locali, ne ha
radicalmente modificate la possibilita di applicazione rei confronti dei comuni e di altri enti focall,

£d a partire dalla legge n. 144 del 1989 non ha piv consentifo il ricorso alla prassi di conferire, senza il
rispetto doi dette normative, appalti, incarichi e forniture, poi egualmente remunerati con il ricorso allo regola
dellindebito arricchimento, rendendo [amministratere o i/ funzionario locale direttamente responsabile del
conferimento ed attribuende alfavtore della prestazione fe normali azions contrartuali direttamente nei confronti

di costui, con conseguente impossibilitd di esperire [azione di indebito arricchimento senza causa nei confronti

dellente locale, stante il difetta del necessario requisite della sussidiarie td.
Anche linterpretazione logico - sistematica dellart, 204! c.c., induce, conclusivamene, il Collegio a ribadire

che nel periodo ontecedente alla legge suddetta il rimedio debba mantenere i carattere di mezzo d&i tutela
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residuale e sussidiaria che l'ordinamento mette a disposizione del privato - allorché non dispone nei confronty della
PA. di nessunaltra specifica aziore sia essa contrattuale, o al di fuori del contratto - af fine di gorantigh la
conservazione della posizione patrimoniole. .. Neppure nellambiro di questultima via, residua percid spazio per
trasformare ['ozione restitutoria in un meccanismo rivofto ad assicurare il “giusto corrispettivo” dellincarico o dei
lovori eseguiti: e comunque, pii in generale, per garantire gli effetti sostanziali deflazione contrattuole ottraverso
lartificio di valutazioni paramertriche.

Ed anche allorché esperita nei confronti delfa PA., la depauperazione di cui allart., 2041 c.c. deve
comprendere tutto quanto il patrimonio ha perduto (in elementi ed in valore) rispetto alla propria precedente
consistenza, ma non anche i benefici e le aspettative connessi con lo controprestazione pottuita quale corrispettivo
dell'opera, dells farnitura, o della prestazione professionale, non percepito: quale esemplificativamente, if profitto
di impresa, le spese generali, nonché ogni altra posta rivolta od assicurare egualmente al richiedente quonto Si
riprometieva di ricavare dallesecuzione del contratto,

Resta do queste statuizioni risolta anche la questione della utilizzabifitd della revisione prezzi nelfa
determinazione dellindennizzo dovuto all'imprenditore che ha eseguito lopera al di fuori di un valido confratto di
appalto, .. Dovendo lindennizzo essere calcolato nei soli limiti in cui la refativa prova era stata fornita .. non aveva
senso il riferimento of valore dei beni realizzati e dei servizi utilizzabili, né tante meno allaumento percentuale dei
prezzi correnti di mercato sublto nel periodo considerato, che é lo strumento di analisi tipico dellistituto
contrattuale: anche perché nel caso non poteva esservi il dato inizicle di raffranto Solitamente costituito dai
prezzi di capitolato, indispensabile per quentificare leventuale differenza. ... L'stituto (della revisione prezzi) non
era applicabile perché ne difertavano | presupposti previsti dolla legge: o cominciare dallesistenza di un valida
contratto di appalto tra le parti, senza il quale dunque il compenso revisionale non poteva essere corrisposto né
diretramente, né per via indiretta (Cass. 5951/2008, 10868/2007)"

XXXXXXXXXXXXXX

Cosi sintetizzata, nei passaggi essenzial, la lunghissima sentenza 11.9.2008 n. 23385, appare evidente che fo
Cassazione, con giurisprudenza consolidara nelle citate sentenze dj data recente, in presenza di contratti di appalti
o foraiture fra privati e pubbliche amministrozion;, affetti da nullitd assoluta per violaZione delle norme o
evidenza pubblica, 'regole assolutamente inderogabili, costituenti un vero e proprio sistema rigido e vincolante e
ricollegabuli al buon andamenta di dette amministrazion in un quadre di certezza e di frasparenza (art. 97 Cost.)",
ammette lindennizzo previste dallart. 2041 c.c., nei limiti della depayperazione subita _dal private, con
esclusione assoluta dei benefici_e_delle_aspettative connessi_con la_controprestaziong s patiuita _con

particalare riguards al ‘profitto di impresa”.
Trasferendoci ol settore della responsabilitd amminisirativa, la cui giurisdizione € devolyta alle Corte
dei conti, ai sensi delfart. 103, IL comma, della Costituzione, la_giurisprudenza della Cessazione gppore

illuminante per la_determinazione de! danno erariole consequente al pagamento integrale, comprensivo delfo
“urile _dimpresa”. _delle controprestazione _al private prevista da ropport/ contrattuali da_ ritenere
radicalmente nulli per violazione delfe inderogabili norme di evidenza pubblica.

Ulteriore contributo, al fine indicato, & fornito dafla recentissima sentenza n. 4089, dell’8 luglo 2014,
pronunziata dal Consiglic di Stato, secondo cui:

" gventuale annullamento o accertomento di illegittimitd dellaggiudicazione € potenzialmente idoneo a
produrre effetti caducanti sul contratio shipulato, anche ex tunc (come stabilito dagli artt. 121 e 122 cpajoa
rendere comunque sine Htulo il rapporto intercorso fra stazione appaltante e impresa. A dimostrazione
dellinteresse delloggiudicataria a difendere la legittimitd della aggiudicazione in suo favore, il nuovo codice del
processo amministrativo ha stabilito che leventuale beneficiario dellatto illegittimo sia parte necessaria del
giudizio anche di solo risarcimento (art. 41, comma 2, c.p. a) L'introduzione di tale previsione é stata giustificara
con lesigenza di provocare la formazione del giudicato sullillegittimitd dellatto anche nei confronti dei suoi
eventuali beneficiari, potendo sorgere obblighi restitutori dallo svolgimento di un rapporfo reso senza titolo a
segurto dell ennullamento dellaggiudiceziore.

La possibilitd di abblight restitutors si evince anche dal considerando 21 defla c.d. direttiva ricorsi (direttiva
2007/66/CE dell'll dicembre 2007, del Parlomento europeo e del Consigho). ... Con tale perwodo si jpotizza che fa
declaratoria di inefficacia del contratto con effetti ex tunc possa comportare il recupero delle somme versate
all'aggiudicatario "illegittimo” e cid pud avvenire nei limiti dellarricchimento. La questione era stata in precedenza
solo "sfiorata" dallo giurisprudenza, che aveva invitato ad esplorare i/ ruolo da riconoscersi alle norme in tema df
restituzione dolfindebite, o di arricchimento senza causa (lindebito sarebbe costituito dallutile di impresa, che
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potrebbe cosi essere in tutto o in parte restituito dalla controparte privata che ha svolto il rapporto sine
titulo sulle base di un contratio viziato e successivamente dichiarato inefficac

e dal giudice; Cons. giust. Sic., 21 luglio 2008 n. 600)".

Come ricordato nel precedente articole dello scrivente in data 13 giugno 2011, concernente "il danno erariale
conseguente alla violazione delle norme comunitarie ed interne di evidenza pubblica”, con particolore riguardo al
c.d. "danno alla concorrenza”, la Sezione Lombardia della Corte dei conti, con sentenza n. 598/2009 (ed alire
quattordici di enalogo contenuto), ha individuate una fartispecie di danno erariale nella violazione delfe regole di
evidenza pubblica in_un _contratto_di appalto, per "violazione dei canoni costituzionali del buon ondamento e
dellimparzialité della pubblica amministrazione (art. 97 Cosr.), eretti a fondamento della legge sul proceditmento
amministrative (art. 1, | n. 24171850, testo novellato), di cui losservanza defle regole della concorrenza costituisce
un elemento di primaria importaenza. Riguardo alla quan tficazione del danno, lo Sezione ha richiamato il criterio
“dererminato dalla giurisprudenza emministrativa in una percen tuale del valore dellappalto, 10 % o 5 % a seconda
che si tratti di appalto di lavori o di forniture di beni e _servizi._Trattasi del criterio liguidatorio dellutile
dimpresa, che viene mutuato dalle cause di risarcimento per equivalente, nel caso in cui non sia possibile la
reintegrazione in forma specifica della pretesa dellimpresa ricorrente vittorioso. Esso muove dal presupposte della
spettanza, ol privato contraente a causa dei vizi della procedura od evidenza pubblica, del solo arricchimento senza
causa, oi sensi dellart. 2041 c.c., in luago del corrispettivo contrattuale. In applicazione di tale criterio, if darno
(alla concorrenza), nel giudizio di responsabilitd, viene individuato nei pagamenti eccedents la quota riconducibife
allarricchimento senza causa, sicché lutile di impresa rappresenta la misurazione di rale eccedenza”.

Come appare evidente, il danno individuato dalla Sezione Lombardia nel pagamento_al private deflo "utile
d'impresa” appere perfettomente in linea con la citata,_consolidata giurisprudenza della Cassazione, anche a Sezioni
unite. e con la recentissima giurisprudenza del Consighio di Stato, sulla base delle direttive comunitarie.

Nel precedente articolo € stato ricordato che la sentenza delle Sezione regionale é stata turtavia annullara,
con sentenza n. 198/2011, della Sezione II centrale fa quale, in punto di fatto, fa ritenuto, erroneamente, che il
danno rilevata in primo grado non consistesse ‘ne! pagamenti eccedentt fa guota riconducibile alfarricchimento
senza causa”. e quindi nello “utile di impresa” che “rappresenta fa misurazione di tole eccedenza”. bensi nei
maggtori costi derivanti dalle migliori condsziort che I'Amm.ne avrebbe ottenuto da un corrette concorso di pii
imprese nefla gora pubblica, nel rispetto delle norme sulla concorrenza. Dallerronea premessa la Sezione centrale
ha tratto lerronea conseguenza sul presunto difetto di prova di un danno la cui determinazione € stata
arbitrariamente riferita olla Sezione territoriale ed individuata senza aleun fondamento nel "minor prezzo che
sarebbe stato ottenibile dof confronto di pil of ferte”

Nello stesso articolo é anche stato detto che “i principr contenuti nella sentenza d'appello, che ha negato il
diritto al risorcimento del danno di cui ha sofferto lerario, secondo il giudice di I grado, in consequenze della
manifesta violazione delle norme imperative sufla tutela della concorrenza, con conseguente indebita
corresponsione ¢ compensi oftre i limiti dell'indebito arricchimento, se ulteriormente confermalti, porteranno a
conseguenze, che non si ha difficoltd a definire devastanti, soprattutto net numerosissimi casi in cur la condotta
dei pubblici funzionari che hanna alterato il corretfto svolgimento delle gare sia caratterizzata da aftivitd

criminosa”.
Toli conclusioni, affe fuce della giurisprudenza citata, vonno rbodite con la massima determmazione. St

esprime quindi [auspicio che le Procure regionah, malgrado le irrisorie disporubilitd di vomini e di mezzi alle quali
non si vuole porre ripara, intensifichino la propria azione nei confronti dei pubblici amministratori e funzionars cul
sia imputabile, per dolo o colpa grave, fespletamento di gare in vielazione delle norme imperative di evidenza
pubblica, con conseguente indebito pagamenta di compensi eccedenti i vantaggi comungue conseguiti
dallamministrazione” (utiitas prevista dalfart. 3 del d. n. 543/96, conv. in leqge n. 639/95), da cui va, avviamente,
escluso in agni caso futile dimpresa. Tale azione dovrebbe trovare puntuale conferma nelle relative senfenze di
condanna, ribaftandosi ! naccettabile criterio adorrato nella, ancora isolata, sentenza d'appello.

Owviamente, alle responsabilitd dei soggerti cui sono imputabili le irregolaritd nelle gare, potrebbe
aggiungersi la responsabilitd df altri pubblci funzionars che abbiano omesso df agire doverosamente nei confronti
della “cantroparte privata che ha svolto il rapporto sine titulo sulla base di un contratto viziato", la_quale, come

ricordato dal Consiglio di Stato, sarebbe tenura a restituire lindebito “costituita dallutile di_impresa*”.

azione con riferimento ai lavori in oggetto & possibile ¢

Per quanto sopro riportato significa che una trons
strema prudenza nella determinazione e quantificazione

opportuna, ma, occorre che I'Ufficio preposto operi con e

Via Filonusi Guelli sne - 07160 1 Aquila
Pelefuno, 86246451 - Fax [T EATEVORE]
wyww.comuneJaguitait




Comune dell' Aquila

dell'impoverimento patrimoniale dellimpresa, pena, Iassunzione delle relative responscbilitd per danno ercriale

all'Ente.
Cordiali saluti.

L'Aquila i 09.03.2015
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