Cons. di Stato, Sez. IV, n. 659 del 18/02/2016 – Pres. Santoro – Est. Taormina – T. S.R.L.
BONIFICHE  – Adempimento parziale della società: quali costi riconoscere?
In tema di messa in sicurezza, bonifica e riqualificazione urbanistica, l’adempimento soltanto parziale dell’accordo da parte della società incaricata impedisce un riconoscimento integrale dei costi stessi da parte della P.A., dovendosi in ogni caso garantire un equilibrio contrattuale a fronte di prestazioni che la società non ha in gran parte eseguito: sulla somma corrispondente ai costi effettivamente sostenuti e determinati secondo criteri di congruità e rispetto dell’andamento del mercato, dovrà essere definita in contraddittorio una percentuale di abbattimento che, sulla base di una valutazione di equità ex art. 1226 c.c., non può essere inferiore al 50% dei costi stessi, fatta salva una misura maggiore alla luce della concreta rilevanza ed utilità tratta dalle Amministrazioni dall’attività di smaltimento svolto dalla società.
Fatto
Con il ricorso in ottemperanza all’esame del Collegio la odierna parte ricorrente in ottemperanza agisce per l’attuazione del giudicato contenuto nella decisione cognitoria della Sezione n. 6164/2014.

La complessa vicenda processuale può essere così riassunta.

Con la sentenza di primo grado (T.A.R. Lombardia Sede di Milano - Sezione II n. 02402/2013), il TAR accolse soltanto parzialmente il ricorso di primo grado avanzato dalla odierna ricorrente in ottemperanza T. S.R.L.

Quest’ultima aveva proposto un complesso petitum, volto ad ottenere l’annullamento degli atti e dei provvedimenti con i quali la Regione Lombardia si era determinata a non adempiere agli obblighi a suo carico rivenienti dall’Accordo di programma 21.12.2007 e dell’Accordo integrativo del 30.9.2009 (in particolare dell’art. 4, comma 4) stipulati fra le parti in epigrafe ed aventi ad oggetto la realizzazione degli interventi di messa in sicurezza, bonifica e riqualificazione urbanistica dell’area xxx.

Accompagnavano detto petitum demolitorio una serie di domande accertative, finalizzate ad ottenere - in estrema sintesi - una pronuncia dichiarativa che desse atto che la stessa si era comportata correttamente; che le amministrazioni intimate non avevano onorato i detti accordi; che, conseguentemente, venisse liquidato alla odierna appellante il risarcimento dei danni cagionati, il controvalore dell’attività da essa svolta, oltre ad una serie di poste accessorie.

Le amministrazioni intimate sostenevano che l’odierna ricorrente in ottemperanza, piuttosto, versava in stato di inadempimento imputabile.

Il Tar respinse la tesi per cui l’appellante non versava in una condizione di parziale “inadempimento imputabile”, quanto alla circostanza di avere provveduto alla rimozione dei rifiuti nella discarica “C” ma di avere soltanto avviato le operazioni di bonifica delle altre due discariche “A” e “B”.

Respinse la domanda relativa al supposto - e denunciato - inadempimento da parte della Regione e delle Amministrazioni statali agli obblighi sulle stesse discendenti dall’ art. 4 dell’atto integrativo avendo osservato che l’obbligo di cui all’art. 4, comma 2° dell’atto integrativo non potesse porsi in termini di piena reciprocità con il dovere di bonifica in capo alla società odierna ricorrente in ottemperanza.

Nel capo 3 della sentenza il Tar ha poi preso in esame la domanda di rimborso dei costi sostenuti proposta da odierna ricorrente in ottemperanza ed ha vagliato la contrapposta eccezione di inadempimento proposta ex art. 1460 c.c. dall’Amministrazione centrale e da quella Regionale.

Risolte talune eccezioni processuali, ha sostenuto che la problematica doveva essere inquadrata sub art. 1460 c.c. comma II.

Posto che non poteva negarsi che T. avesse provveduto allo smaltimento dei rifiuti nella discarica “C”, oltre ad avere sostenuto oneri finanziari al momento dell’acquisto dell’immobile, allorché aveva anche provveduto all’accollo delle ipoteche gravanti sul sito ha espresso il convincimento per cui tale attività di limitato recupero dell’area inquinata e quindi di parziale adempimento degli obblighi contrattuali non poteva essere totalmente disconosciuta dalle parti pubbliche contraenti e che il rifiuto a corrispondere odierna ricorrente in ottemperanza alcunché non appariva, rispettoso dei canoni di buona fede negoziale.

In ordine ai soggetti tenuti a corrispondere all’appellante i costi sostenuti essi sono stati individuati dal Tar nella Regione Lombardia e nel Ministero dell’Ambiente (è stata invece esclusa la responsabilità della Presidenza del Consiglio dei Ministri (oltre che del Commissario Delegato).

In ordine alla quantificazione dei costi da rimborsare, il primo giudice si è avvalso della previsione dell’art. 34, comma 4°, del D.Lgs. 104/2010 indicando a quali criteri si sarebbero dovute conformare le Amministrazioni nel predisporre l’offerta delle somme all’appellante: in particolare, il Tar (punto 4.2. della decisione) ha escluso che la somma potesse essere pari alla certificazione dei costi come risultante dalla perizia redatta dal tecnico ing. G. A., nominato dal Presidente del Tribunale di Milano a seguito di istanza congiunta della Regione Lombardia e di T. del 10.3.2010.

Ad avviso del Tar, ai fini della proposta ex art. 34 del c.p.a., avrebbe dovuto essere preso in esame il differente conteggio redatto dagli stessi Uffici Regionali e versato in giudizio dalla difesa regionale (perizia del dirigente ing. E. del 12.7.2012).

Inoltre, ad avviso del Tar, si sarebbe dovuto tenere altresì conto degli eventuali costi direttamente ed immediatamente sostenuti dalla Regione e dal Ministero per la partecipazione eventuale alle operazioni di smaltimento e bonifica svolte da parte del Commissario Delegato in sostituzione di T., (costi che avrebbero dovuto compensare gli oneri riconosciuti a quest’ultima).

Il primo giudice ha poi fatto presente che sulla somma corrispondente ai costi effettivamente sostenuti e determinati secondo criteri di congruità e rispetto dell’andamento del mercato, avrebbe dovuto essere definita in contraddittorio una percentuale di abbattimento, tenuto conto dell’adempimento soltanto parziale di T. che impediva un riconoscimento integrale dei costi stessi, dovendosi in ogni caso garantire un equilibrio contrattuale a fronte di prestazioni che la società non ha in gran parte eseguito.

Il Tar ha precisato che tale percentuale di abbattimento – sulla base di una valutazione di equità di cui all’art. 1226 del codice civile – non potesse essere inferiore al 50% (cinquanta per cento) dei costi stessi, fatta salva una misura maggiore alla luce della concreta rilevanza ed utilità tratta dalle Amministrazioni dall’attività di smaltimento svolta dalla società.

La odierna parte ricorrente in ottemperanza gravò la detta sentenza del Tar innanzi a questa Sezione.

La difesa erariale dell’amministrazione centrale propose appello incidentale volto a sostenere che a cagione del pieno inadempimento dell’ odierna parte ricorrente in ottemperanza (già appellante principale) nessuna somma avrebbe potuto alla stessa essere riconosciuta, ed analoga prospettazione fu sostenuta in appello dalla Regione Lombardia.

La Sezione, con la ottemperanda sentenza, ritenne che l’appello principale fosse solo parzialmente fondato ( con riferimento alla censura di cui al secondo motivo di ricorso, e, in parte, in riferimento al terzo motivo di gravame).

Ritenne altresì che gli appelli incidentali fossero infondati.

Con la ottemperanda sentenza, quindi, la statuizione di prime cure venne in larga parte confermata.

In particolare, ritenuto che era ammissibile - e corretta - la statuizione del Tar laddove aveva inquadrato la fattispecie sub comma 2 dell’art. 1460 c.c., venne affermato in appello che:

a) l’Accordo originario del 2007 e l’ Accordo del 30 settembre/5 ottobre 2009 dovessero “leggersi” congiuntamente, in quanto il secondo aveva carattere integrativo e non sostitutivo del primo;

b) il Collegio ha quindi respinto la tesi della odierna parte ricorrente in ottemperanza secondo cui vi fosse una diretta sinallagmaticità tra bonifica da completare e garanzie prestate dalle Amministrazioni (tesi tesa a dimostrare che essa non versava in stato di inadempimento imputabile);

c) disattesi anche ulteriori e diversi argomenti (si era sostenuto che la individuazione di siti idonei a ricevere i rifiuti e l’allineamento delle condizioni economiche praticate da detti siti ai prezzi riportati nel progetto costituissero “condizioni” negative, e che il mancato verificarsi delle stesse avesse reso impossibile la prestazione) volti a dimostrare che nessun inadempimento vi fosse stato, da parte della odierna parte ricorrente in ottemperanza, ha affermato che dovesse ribadirsi (così confermando in parte qua la statuizione del Tar) l’inadempimento seppur non integrale dell’appellante odierna parte ricorrente in ottemperanza alla prestazione dedotta nell’accordo.

d) respingendo poi, gli speculari e contrapposti argomenti patrocinati dalle Amministrazioni appellanti incidentali, la Sezione espresse il convincimento per cui “in una situazione comunque complessa l’appellante ebbe a svolgere un’attività contemplata nell’Accordo (seppur in misura non completa e parziale) e non sussistono ragioni - sulla base del principio di buona fede - per disconoscerne la effettuazione, come non sussistevano ragioni per ritenere che l’eccezione ex art. 1460 c.c. potesse spiegare una portata paralizzante assoluta”.

Al capo 6.2. della ottemperanda sentenza la Sezione ha scrutinato le altre due doglianze prospettate dalla odierna ricorrente in ottemperanza.

Ivi (seconda censura dell’appello principale) ci si doleva dell’omesso “riconoscimento” integrale, ai fini della determinazione e liquidazione dei costi sostenuti, della quantificazione/certificazione operata dall’Ing. A.; della circostanza che sia stata invece utilizzata una perizia redatta da Uffici della Regione (parte in causa); della circostanza che si sia stabilito di tenere conto dei costi per lo smaltimento sostenuti dal Commissario Delegato, da dedursi in compensazione, ad avviso del Tar.

Con la terza censura, poi, riepilogativa delle “voci” di danno illustrate nell’atto di appello, oltre a quantificarsi le spese sostenute ante gestione commissariale, si era sostenuto che la sentenza aveva errato a non riconoscere all’appellante la totalità di dette spese, il risarcimento per l’omesso conseguimento della riqualificazione dell’area, ed il rimborso dei costi sostenuti successivamente all’insediamento del Commissario (costi che, espressamente, il Commissario si era impegnato a corrispondere una volta che l’appellante avesse proseguito nella gestione, come da missiva della Gestione Commissariale del 27.7.2010).

La Sezione in parte ha respinto la seconda doglianza, laddove si sosteneva che la relazione “A.” fosse l’unico documento utilizzabile per la liquidazione delle poste dovute alla odierna ricorrente.

Ha invece, in parte accolto detta seconda censura, affermando di non condividere la radicale scelta del Tar di escludere del tutto (sulla scorta delle eccezioni articolate dalla difesa della Regione, secondo cui trattavasi “di un conteggio formale redatto sulla base di dati forniti dalla originaria ricorrente, senza contraddittorio”) detta perizia dal perimetro della documentazione valutabile ai fini determinativi di cui all’art. 34 comma 4 del c.p.a.

E di non condividere la connessa opzione privilegiata dal Tar di imporre che, ai fini della proposta ex art. 34 del c.p.a., venisse unicamente preso in esame il differente conteggio redatto dagli stessi Uffici Regionali (perizia del dirigente ing. E. del 12.7.2012).

Quanto a quest’ultimo elaborato contabile, poi, ha fatto presente che critiche “nel merito” rivolte dall’appellante principale (ed odierna ricorrente in ottemperanza) alla detta perizia regionale, oltre a non dimostrare l’inattendibilità della stessa appaiono in larga parte premature, in quanto anticipatrici di contestazioni che, semmai, andranno eventualmente rivolte alla determinazione finale della cifra offerta dalla Regione. Ha quindi stabilito - in parziale riforma della sentenza del Tar - che:

nella fase determinativa ex art. 34 comma 4 del cpa ci si dovesse rifare ai conteggi elaborati dalla Regione (perizia del dirigente ing. E. del 12.7.2012);

che detti conteggi e dette valutazioni, però, dovessero essere “riscontrati” e vagliati in contraddittorio tra le parti, ed anche posti in rapporto ai dati, eventualmente difformi, contenuti nella perizia certificativa redatta dall’Ing. A., che in tal senso era utilizzabile e che in sede di determinazione della somma da corrispondere all’appellante la Regione dovesse predisporre una relazione specificativa chiarendo perché, in ipotesi di difformità tra i due documenti utilizzati, avesse privilegiato il dato contenuto in uno piuttosto che nell’altro (o eventualmente, perché li avesse disattesi entrambi) tenendo conto delle obiezioni di parte appellante, cui detta relazione integrativa doveva essere previamente sottoposta, chiarendo altresì per quali ragioni esse fossero state ritenute non accoglibili.

La Sezione ha invece disatteso l’ultima sottocensura rubricata alla lett. C della seconda doglianza, laddove si era sostenuto che la sentenza di primo grado aveva errato nell’affermare che si sarebbe dovuto tenere conto dei costi immediatamente sostenuti dalla Regione e dal Ministero per partecipare alle operazioni di smaltimento e bonifica svolte dal Commissario in sostituzione di T. SRL.

Al capo 6.4 della ottemperanda sentenza sono state prese in esame le censure (terzo motivo di appello ed in parte secondo motivo) attingenti la individuazione delle “voci” concorrenti alla determinazione delle somme spettanti all’appellante.

Ivi è stato affermato che:

a) dovevano essere riconosciuti dalla odierna ricorrente in ottemperanza (nei termini scolpiti dalla decisione del Tar, in parte qua immune da mende, e mediante il procedimento determinativo prima indicato) i costi sostenuti per l’avvenuto svolgimento dell’attività di smaltimento nella discarica “C”;

b) è stato ribadito che era corretta la statuizione del Tar secondo cui si doveva” tenere altresì conto degli eventuali costi direttamente ed immediatamente sostenuti dalla Regione e dal Ministero per la partecipazione eventuale alle operazioni di smaltimento e bonifica svolte da parte del Commissario Delegato in sostituzione di T., costi che dovranno compensare gli oneri riconosciuti a quest’ultima.”.

c) alla odierna ricorrente in ottemperanza non spettava alcuna somma a titolo di risarcimento danni per la refusione del mancato guadagno ritraibile ove fosse stata perfezionata la riqualificazione delle aree..

Confermata quindi, in parte qua, la sentenza di primo grado, è stata invece accolta l’ultima parte del terzo motivo di appello, ed in riforma della sentenza del Tar, è stato affermato che doveva essere quantificato, in contraddittorio con la Regione ed il Ministero, il costo sostenuto dall’appellante per lo svolgimento della eventuale attività successiva all’insediamento del Commissario ed a quest’ultima espressamente richiesta (in quanto lo stesso Ufficio del Commissario si era impegnato a rifondere dette spese).

Di tali, spese, però- ha evidenziato la Sezione – non era tuttavia noto l’importo né, per il vero, se le stesse fossero state effettivamente sostenute, ed in che misura.

Per tale ragione, la Sezione ha stabilito che pertanto, la procedura ex art. 34 comma 4 del cpa dovesse essere estesa a tali somme eventualmente dovute (laddove si fosse accertato, in contraddittorio tra le parti, che qualche attività era stata effettivamente svolta).

Quanto alla percentuale di abbattimento individuata dal Tar, la statuizione di primo grado è stata confermata sia nell’an che nel quantum: percentuale di abbattimento indicata dal Tar in misura del 50% (cinquanta per cento) è apparsa alle Sezione “non arbitraria né abnorme, in considerazione della delicata attività di supplenza “emergenziale” che si rese necessaria a cagione dell’inadempimento (seppur non integrale)dell’odierna ricorrente in ottemperanza”.

E’ stata solamente riformata l’affermazione del Tar secondo cui doveva essere “fatta salva una misura maggiore alla luce della concreta rilevanza ed utilità tratta dalle Amministrazioni dall’attività di smaltimento svolta dalla società”, in quanto –la problematica era già stata precisata in altra parte della motivazione- “inesatta e contraddittoria, e forse frutto di un refuso”.

Nella parte conclusiva della sentenza sono stati quindi precisati i termini della riforma della sentenza del Tar lombardo.

E’ stato quindi puntualizzato che:

“ex art. 34 comma IV del cpa vada valutata, unitamente alla Relazione della regione, la “perizia” redatta dall’Ing A. ai fini, e con gli effetti, chiariti in motivazione;

ai fini della determinazione dei costi e delle spese sostenute dall’appellante principale vadano accertate –ove effettivamente svolte- quelle sostenute dall’appellante per lo svolgimento della eventuale attività successiva all’insediamento del Commissario ed a quest’ultima espressamente richiesta dal Commissario medesimo: anche con riguardo a tale voce la determinazione dovrà avvenire in contraddittorio, nei termini delineati dalla sentenza di primo grado e confermati dal Collegio;

la percentuale di abbattimento dei costi imposta dal Tar non potrà essere superiore al 50% dei costi sostenuti da T. ma l’abbattimento potrà essere inferiore, in relazione alla concreta rilevanza ed utilità tratta dalle Amministrazioni dall’attività di smaltimento svolta dalla società”.

Con l’odierno ricorso in ottemperanza, la T. agisce per l’esecuzione della sentenza di appello suindicata.

Parte ricorrente in ottemperanza ha segnalato che:

a) a seguito delle reiterate diffide ed istanze dalla stessa inoltrate, soltanto il 23 marzo 2015 la Regione aveva avviato l’avvio del “procedimento determinativo ex art. 34 comma 4 del cpa” fissando una riunione per il successivo 20 aprile;

b) invano era stata chiesta l’anticipazione di detto incontro.

Si era, pertanto, in presenza di un inadempimento all’obbligo di ottemperare alla decisione e, quindi, essa aveva proposto l’odierno ricorso.

Ivi ha fatto presente che quanto ad essa dovuto era pari ad Euro 30.822.990,50.

Su detta somma doveva calcolarsi l’abbattimento (in misura del 50% ma anche, inferiore).

Aveva concluso, sostenendo che detto abbattimento dovesse essere pari a zero, visto che l’utilità dell’attività apprestata da T. era stata già positivamente riconosciuta, e comunque era certamente sussistente.

Ha pertanto chiesto che la Sezione determinasse le somme dovute, maggiorate di interessi a far data dalla sentenza del Tar.
In data 27.4.2015 l’intimata amministrazione centrale (Ministero dell’Ambiente della tutela del Territorio e del Mare) si è costituita nell’odierno grado di giudizio.
In data 6.7. 2015 l’intimata amministrazione regionale si è costituita nell’odierno grado di giudizio.

Ha poi depositato memoria, facendo presente che erano in corso le (complesse) procedure per ottemperare alla sentenza; che esse erano in stato avanzato ed ottenuta un’autorizzazione si sarebbe potuta inoltrare alla ricorrente in ottemperanza (che peraltro aveva partecipato ad incontri e ben conosceva la complessità dell’attività di ottemperanza) una “offerta” della regione e che quindi il ricorso in ottemperanza avrebbe dovuto essere respinto, ovvero la trattazione avrebbe dovuto essere congruamente differita.

Parte ricorrente in ottemperanza ha depositato una memoria contestando quanto asserito dalla regione, e facendo presente che quest’ultima aveva violato anche la tempistica procedimentale che essa stessa si era data.

Alla adunanza camerale del 3 novembre 2015 la trattazione della causa, sull’accordo delle parti, è stata differita, al fine di consentire una delibazione complessiva anche sulla eventuale impugnazione della nota della Regione – recentemente predisposta- contenente la “offerta” da questa formulata in favore della odierna ricorrente in ottemperanza.

La Regione Lombardia ha depositato la documentazione attestante l’effettuazione dell’attività – in contraddittorio con parte odierna ricorrente in ottemperanza- volta alla conformazione alla decisione della Sezione n. 6164/2014, ed ha depositato una nota dalla quale risultava che l’importo da corrispondere alla medesima odierna ricorrente in ottemperanza era stato quantificato in Euro 17,044 milioni.

Con atto di motivi aggiunti depositato il 7.12.2015 la ricorrente in ottemperanza ha chiesto l’accertamento della circostanza che la offerta di pagamento della Regione Lombardia del 3 novembre 2015 mercè la quale si era data (pretesa) ottemperanza alla decisione della Sezione n. 6164/2014, era in parte errata,

Ha fatto in proposito presente che, ivi si riconosceva una somma pari ad Euro 17.044.000//00 a condizione che T. S.R.L trasferisse la proprietà dell’area “ex S.” alla stessa Regione od a persona da nominare”

La somma pari ad Euro 17.044.000//00 era stata così strutturata: si era raggiunto un importo globale pari ad Euro 22.762.000//00, su cui era stata poi praticato un abbattimento del 35%.

La somma risultante, pari ad euro 14.795,300 era stata aumentata dei costi sostenuti da T. S.R.L e commissionate dal Commissari (e pari ad Euro 2.249.000//00) per un importo totale pari ad Euro 17.044.000//00.

Essa aveva accettato detta somma, con riserva di ottenere le ulteriori somme dovute.

Ad avviso di parte impugnante, si era al cospetto di una parziale, quanto chiara ipotesi di violazione/elusione del giudicato, in quanto:

a) non erano stati computati gli interessi legali;

b) il Tar aveva respinto la richiesta di trasferimento dell’area ex art. 2932 cc, ma la offerta regionale era subordinata a tale trasferimento;

c) inoltre, la somma di tale trasferimento era stata stimata in Euro 3.204.500//00, il che era pari al 65% dell’importo di cui al punto 4 dell’Accordo Integrativo; così operando si concretava un vero e proprio esproprio in danno di T. S.R.L. T. S.R.L non era contraria ad alienare l’area; ma al prezzo di cui all’accordo integrativo: pari ad Euro 4.930.000//00. Sul detto prezzo non doveva computarsi abbattimento alcuno;

d) anche la compensazione relativa alla rimozione degli impianti era stata errata. T. S.R.L per smaltire gli impianti presenti nell’area “ex S.” aveva speso Euro 7.038.952//00; l’offerta regionale aveva compensato tale somma con i ricavi del ferro che la società aveva venduto, e pari ad Euro 6.466. 970//00.

Erano stati riconosciuti, quindi, soltanto Euro 571.000//00, decurtati ulteriormente del 35%.

Ma non v’era alcuno spazio per la compensazione, non ricorrendone i presupposti.

e)l’offerta regionale, infine, non aveva effettuato un doveroso e corretto confronto tra la “perizia A.” e la “perizia regionale”, siccome imposto dalla sentenza del Consiglio di Stato (pagg. 9 e segg. della memoria).

f)infine, l’abbattimento del 35% del rimborso spettante per la rimozione dei rifiuti, era eccessivo ed ingiusto.

La Regione ha depositato una articolata memoria, nell’ambito della quale ha fatto presente che:

- il riconoscimento degli interessi legali non era stato affatto negato (essendo stato approvato con la d.G.R. n. 4670/2015); la loro liquidazione era stata rinviata dalla Regione “alla definizione finale della vertenza”, in quanto non è stato ancora identificato l’ammontare complessivo da corrispondere a T.;

- la percentuale di abbattimento - in quanto finalizzata a ‘compensare’ il danno arrecato dall’inadempimento della Società - era stata correttamente applicata dalla Regione a tutte le voci di costo sostenute da T. S.R.L. e, quindi, non solo alle somme da rimborsare alla Società per l’attività di rimozione dei rifiuti da questa espletata ma anche ai costi (pari a euro 4.930.000,00), sostenuti dalla Società per l’acquisto dell’area dal Fallimento S. ed intesi ad estinguere le ipoteche gravanti sul compendio, nonché alle spese tecniche e notarili, accessorie al trasferimento.

Ciò emergeva con chiarezza dalla circostanza che il TAR Lombardia aveva ritenuto soggetti all’applicazione della percentuale di abbattimento (giustificata dall’inadempimento del quale si era resa responsabile la Società) anche i costi sostenuti da T. S.R.L. per l’acquisto dell’area.

La sentenza n. 6164/2014 del Consiglio di Stato aveva escluso l’applicazione della percentuale di abbattimento rispetto ai soli costi sostenuti da T. S.R.L. per servizi svolti per conto della gestione commissariale, e per il resto aveva confermato la sentenza di primo grado.

Quanto alla compensazione tra i costi sostenuti da T. S.R.L. per la rimozione e lo smaltimento dei rifiuti presenti sull’area ex S. e i proventi della vendita del ferro che la Società stessa aveva estratto dagli impianti smaltiti essa era da ritenersi legittima in base ai principi, di portata generale, della compensatio lucri cum damno e della buona fede.

La considerazione dei ricavi ottenuti da T.. S.R.L. dalla vendita del ferro rispondeva allo scopo di evitare che T. S.R.L.. conseguisse un vantaggio dal proprio inadempimento, in conformità alla sentenza n. 6164/2014 che si era prefissa di tenere indenne T. S.R.L. solo dai costi e dalle spese sostenute per gli interventi effettuati sull’area.

La percentuale di abbattimento del 35% del rimborso spettante alla Società per l’attività di rimozione dei rifiuti era congrua, proporzionata e ragionevole, anche in considerazione della circostanza che la detta Società T. aveva smaltito un volume di rifiuti complessivamente inferiore al 15% del totale presente nelle discariche e che l’attività di smaltimento aveva riguardato la tipologia di rifiuti per i quali risultava più agevole l’estrazione e lo smaltimento (nerofumo misto a terreno).

La percentuale di abbattimento del 35% (significativamente inferiore rispetto alla misura massima di abbattimento fissata nella sentenza del Consiglio di Stato n. 6164/2014, che poteva arrivare fino al 50%) aveva tenuto conto del fatto che era stato possibile avvalersi “del progetto elaborato dalla società per gli affidamenti dei lavori, nonché della parziale predisposizione del cantiere da parte della società stessa”.

La difesa erariale del coobbligato solidale Ministero dell’Ambiente, della Tutela del Territorio e del Mare, ha depositato una memoria mercè la quale svolto considerazioni sostanzialmente coincidenti con quelle esposte dalla Regione.

Alla odierna adunanza camerale del 21 gennaio 2016 la causa è stata posta in decisione dal Collegio.

Diritto

1. Il ricorso introduttivo dell’odierno giudizio di ottemperanza – nell’ambito del quale si lamentava la sostanziale inerzia assoluta della Regione è divenuto improcedibile, in quanto la Regione Lombardia ha posto in essere gli incombenti discendenti dal giudicato.

2. La materia del contendere riposa quindi, allo stato, unicamente nello scrutinio della tematica riposante nella esattezza – o meno- di tale azione adempitiva.

2.1. Come avvertito nella parte in fatto della presente decisione, sostiene la odierna ricorrente in ottemperanza che l’adempimento al giudicato formatosi sulla decisione della Sezione n. 6164/2014 sia stato tutt’altro che esatto.

2.2. Dovranno quindi essere vagliate le singole censure volte a criticare i “conteggi” sottesi alla proposta formulata dalla Regione Lombardia.

3. A tale proposito, osserva innanzitutto il Collegio che la Regione ha già riconosciuto come dovuti gli interessi legali (ciò è stato deliberato con la d.G.R. n. 4670/2015). Ciò ha ribadito nella propria memoria, ed è stato confermato da parte coobbligata solidale. In concreto, il computo è stato rinviato alla determinazione “finale” del quantum debeatur. La preoccupazione “principale” dell’odierna ricorrente (quella, cioè, che non le si volesse riconoscere la corresponsione degli interessi) è risultata quindi smentita in fatto: tuttavia non è dato comprendere perché l’amministrazione non abbia immediatamente computato e liquidato detto accessorio del credito.

Esso, in quanto segue in defettibilmente – ove dovuto – la sorte principale, avrebbe dovuto essere immediatamente liquidato: l’impugnazione è in parte qua fondata.

3.1. E’ invece disallineata rispetto all’intero iter processuale la critica con la quale ci si duole della circostanza che la offerta regionale fosse subordinata al trasferimento della proprietà dell’area alla Regione, od a soggetto da questa nominato.

Invero tutto lo sviluppo processuale della controversia si è incentrato – ed ha mosso dal presupposto- per cui l’odierna ricorrente in ottemperanza volesse - e dovesse- cedere le aree per cui è causa alla Regione (e peraltro neppure essa stessa ciò nega, ma anzi riconosce).

Di tale circostanza è stato dato atto nella sentenza di prime cure (così il Tar, testualmente: “Si desume comunque, anche dalla cospicua documentazione della ricorrente, che quest’ultima, di fronte alle difficoltà di ordine tecnico ed economico legate all’adempimento dei propri obblighi, ha tenuto una condotta tesa non all’esecuzione dei patti convenuti, ma piuttosto volta ad ottenere un’anticipata risoluzione consensuale, con contestuale rimborso dei costi sostenuti - si vedano, ad esempio, il doc. 7 della ricorrente, copia del verbale di consegna delle aree al Commissario Delegato, nel quale è dato atto dell’intendimento di T. di cedere le aree alla Regione, oltre che dell’indisponibilità della società stessa al completamento della bonifica-“); nella medesima sentenza di primo grado si fa riferimento all’art. 4 comma 3 dell’atto integrativo medesimo articolo (ove è previsto che il Ministero dell’Ambiente e la Regione Lombardia definiscano e riconoscano alla società le spese ed i costi sostenuti per le procedure di bonifica ed il trasferimento della proprietà dell’area). E parimenti da tale presupposto ha tratto le mosse la sentenza di appello (“immediatamente inizia un serrato carteggio tra l’ appellante ed il Commissario: il commissario indirizza alcune note alla appellante che il 20 luglio 2010 risponde manifestando la disponibilità “condizionata” a proseguire medio tempore l’attività, ed alla riconsegna delle aree”).

In questa ottica, poi, è stato disposto dalla sentenza della Sezione il rimborso in favore di parte odierna ricorrente in ottemperanza del “ costo sostenuto dall’appellante per lo svolgimento della eventuale attività successiva all’insediamento del Commissario ed a quest’ultima espressamente richiesta”.

Invero, se le aree per cui è causa, fossero destinate a rimanere nella titolarità dell’odierna ricorrente in ottemperanza, davvero non sarebbe intellegibile perché le dovessero essere rimborsati tali costi.

E’ dunque perfettamente logico che la Regione, contestualmente alla corresponsione all’odierna ricorrente in ottemperanza delle somme dovute per l’opera da questa prestata sia interessata a perfezionare il negozio traslativo che le consenta di divenire proprietaria dell’area.

La doglianza va disattesa nell’an (e peraltro, come prima accennato e come meglio si vedrà di seguito, l’impugnante, nel dolersi dell’importo liquidatole quanto a tale “posta” ammette implicitamente che il trasferimento della proprietà dovesse esservi).

3.2. Venendo appunto all’esame delle censure sul quantum, sostiene l’appellante che - erroneamente- la somma di tale trasferimento era stata stimata in Euro 3.204.500//00, (pari al 65% dell’importo di cui al punto 4 dell’Accordo Integrativo), e segnala che così operando si sarebbe concretato un vero e proprio esproprio in danno di T. S.R.L facendo presente che essa non era contraria ad alienare l’area ma, ciò doveva avvenire al prezzo di cui all’accordo integrativo: pari ad Euro 4.930.000//00 e sul detto prezzo non doveva computarsi abbattimento alcuno.

3.2.1. Sostiene la Regione che il giudicato formatosi attraverso la sentenza del Tar Lombardia Sede di Milano - Sezione II n. 02402/2013 e quella della Sezione n. 6164/2014 smentisca tale tesi e che l’abbattimento (imposto dal Tar, e confermato dalla Sezione nell’an, sia pure riducendolo nel quantum in misura non superiore al 50%) ricomprendesse la somma versata dalla ricorrente in ottemperanza per la acquisizione di detta area.

3.2.2. Il Collegio non concorda con la tesi della Regione, e condivide invece la prospettazione della odierna ricorrente.

3.2.3. Rammenta in proposito il Collegio che il Tar così ebbe ad esprimersi:

“Si dovrà tenere altresì conto degli eventuali costi direttamente ed immediatamente sostenuti dalla Regione e dal Ministero per la partecipazione eventuale alle operazioni di smaltimento e bonifica svolte da parte del Commissario Delegato in sostituzione di T., costi che dovranno compensare gli oneri riconosciuti a quest’ultima.

Sulla somma corrispondente ai costi effettivamente sostenuti e determinati secondo criteri di congruità e rispetto dell’andamento del mercato, dovrà essere definita in contraddittorio una percentuale di abbattimento, tenuto conto dell’adempimento soltanto parziale di T. – come sopra più volte ricordato – che impedisce un riconoscimento integrale dei costi stessi, dovendosi in ogni caso garantire un equilibrio contrattuale a fronte di prestazioni che la società non ha in gran parte eseguito.

Ritiene pertanto il Collegio che tale percentuale di abbattimento – sulla base di una valutazione di equità di cui all’art. 1226 del codice civile – non possa essere inferiore al 50% (cinquanta per cento) dei costi stessi, fatta salva una misura maggiore alla luce della concreta rilevanza ed utilità tratta dalle Amministrazioni dall’attività di smaltimento svolta dalla società.”.

La Sezione, con la decisione n. 6164/2014 ha confermato nell’an che l’abbattimento dovesse esservi, e in relazione al quantum ha affermato che “l’appellante abilmente prospetta che in tal modo, si sia addivenuti ad una determinazione dei costi sostenuti dalla T., ex art. 1226 c.c. in violazione alle prescrizioni di legge (pag 61 dell’appello): senonchè, è la percentuale di abbattimento che è stata effettuata ex art. 1226 CC, e non già l’ammontare dei costi sostenuti dall’appellante che dovranno esserle rimborsati (detratta, appunto, la detta percentuale).

In tale ottica, la sentenza appare immune da mende, mentre la determinazione della percentuale resa dal Tar appare in effetti (come segnalato dall’appellante principale) contraddittoria e va corretta: la percentuale di abbattimento non potrà infatti essere superiore al 50% dei costi sostenuti da T., ma – contrariamente a quanto disposto in primo grado - l’abbattimento potrà essere inferiore, in relazione alla concreta rilevanza ed utilità tratta dalle Amministrazioni dall’attività di smaltimento svolta dalla società ”.

Sin qui le sentenze cognitorie.

3.2.4. Va evidenziato che né nel corso del processo di primo grado – per quel che risulta dagli atti, e dalla sentenza - né nel corso del processo di appello, ci si è specificamente soffermati in ordine alla problematica relativa alla sottoponibilità ad una riduzione percentuale del costo sostenuto dalla odierna ricorrente in ottemperanza per venire in possesso dell’area acquistandola dal fallimento S. (acquisizione avvenuta attraverso atto a rogito del notaio dr. D.V. dell’11.6.2009).

3.3. A fronte di tale constatazione, può essere speso – in favore degli argomenti parte odierna ricorrente in ottemperanza – un argomento essenzialmente logico: il richiamo ad una necessaria opera di determinazione per ciò che concerne i costi sostenuti dalla medesima è del tutto superfluo ed inutile con riferimento ai costi sostenuti per l’acquisto dell’area.

Trattasi di un dato economico contenuto nell’atto pubblico di acquisto dell’area; sul quale non si pone alcuna problematica determinativa; posto in essere, essenzialmente, nell’interesse dell’amministrazione in vista del futuro trasferimento dell’area previa bonifica: decurtare l’importo sostenuto per tale acquisto sarebbe una ingiustificabile penalizzazione, non ponendosi in correlazione sinallagmatica con l’inadempimento successivo.

3.4. V’è poi, oltre all’ argomento logico, ed anche un argomento letterale (così, appunto, il Tar, nella sentenza in parte qua confermata dalla Sezione: “ai costi effettivamente sostenuti e determinati secondo criteri di congruità e rispetto dell’andamento del mercato”) che milita in favore della critica di parte odierna ricorrente in ottemperanza: non avrebbe avuto alcun senso, il riferimento all’andamento del mercato, per un costo già sostenuto ed a tutte le parti processuali noto.

Il ricorso, va in parte qua accolto, e pertanto la Regione dovrà determinarsi in conformità, riconoscendo a parte ricorrente in ottemperanza l’intero importo da questa versato per l’acquisto dell’area.

4. Il Collegio non ritiene invece affatto persuasive le censure della parte ricorrente volte ad avversare la percentuale di abbattimento, né quelle relative alla compensazione tra i costi sostenuti da T. S.R.L. per la rimozione e lo smaltimento dei rifiuti presenti sull’area ex S. e i proventi della vendita del ferro che la Società stessa aveva estratto dagli impianti smaltiti. Parimenti ritiene generiche ed immotivate le critiche a tenore delle quali il raffronto tra le due “perizie” cui si erano onerate le parti a tenore della sentenza della Sezione (che aveva in parte qua riformato la decisione di prime cure) non sia stato “effettivo”.

4.1. Quanto al primo profilo (riduzione del 35%) la percentuale di decurtazione essa è inferiore al tetto massimo stabilito dalla Sezione, che a propria volta aveva ridotto (a beneficio dell’odierna ricorrente in ottemperanza) la percentuale fissata dal Tar.

Le contestazioni avversanti tale determinazione non appaiono affatto persuasive: l’attività della ricorrente in ottemperanza furono ben limitate rispetto all’oggetto dell’ impegno assunto; la determinazione equitativa ex art. 1226 c.c. non appare affatto viziata da incongruenze o abnorme. Non ritiene il Collegio che le generiche considerazioni di parte ricorrente in ottemperanza comprovino la sussistenza di alcuna illegittimità: è ben vero che un parziale adempimento vi fu, ma ciò è stato a più riprese affermato in sede cognitoria, e soltanto a cagione del fatto che tale adempimento non fu integrale (ed anzi, rimase inadempiuta la maggior parte delle attività di bonifica da compiere fu disposta la detta decurtazione).

Detto profilo di censura va respinto.

4.2. E’ parimenti, infondata, quando non anche contraria all’esito del doppio grado cognitorio parimenti, la censura con la quale si avversa l’avvenuta compensazione tra i costi sostenuti da T. S.R.L. per la rimozione e lo smaltimento dei rifiuti presenti sull’area ex S. e i proventi della vendita del ferro che la Società stessa aveva estratto dagli impianti smaltiti.

Non è neppure necessario invocare principi generali per evidenziare che:

a) l’odierna ricorrente eseguì solo parzialmente i propri impegni;

b) parte dell’attività espletata (sotto l’egida del regime commissariale, e su richiesta di quest’ultimo) gli è stata peraltro riconosciuta integralmente;

c) il riconoscimento dei costi sostenuti (riconoscimento, si ripete, in parte integrale) non può prescindere dal guadagno ritratto dalla stessa proprio svolgendo l’attività ad essa retribuita.

Né, per il vero, v’è prova alcuna che tale “voce” di guadagno (proventi della vendita del ferro che la Società aveva estratto dagli impianti smaltiti) fosse stata riconosciuta in anteparte alla stessa, e fosse da tenere distinta.

Invero l’impugnante ha svolto una (parziale, si ripete, ed incompleta) attività di bonifica, non integrante esatto adempimento: se l’adempimento fosse stato integrale, ne avrebbe ricavato il rimborso per intero dei costi.

Così non è stato, ma parte ricorrente non può cercare adesso di compensare la decurtazione, sottraendo dal costo, in anteparte, le somme ricavate dalla attività medesima.

E’ ben vero che, in quel momento l’area le si apparteneva: ma è altresì vero che la stessa ha visto riconosciuto il diritto a ripetere integralmente il costo per l’acquisto della medesima.

L’acquisto dell’area, ovviamente, comprendeva il suolo e gli impianti che ivi insistevano: riconoscere che la stessa possa ritenere il provento della vendita del ferro ritratto dalla alienazione di questi ultimi, significherebbe riconoscerle una indebita, e non dovuta, locupletazione: essa ricaverebbe l’intero controvalore dell’area, e, in più percepirebbe tutto quanto medio tempore ritratto dalla stessa.

Tale profilo di censura è certamente infondato.

4.3. Appaiono infine ingenerose le (per il vero abbastanza generiche) critiche volte a sostenere che il “raffronto” tra gli elaborati peritali non sia stato effettivo: la prolungata attività adempitiva, al contrario, pare avere diligentemente eseguito il percorso stabilito dalla Sezione: e la prova di ciò, riposa nella circostanza che per la più parte delle “poste” liquidate non v’è controversia.

Anche tale censura va conclusivamente disattesa.

5. Conclusivamente, il ricorso in ottemperanza originario va dichiarato improcedibile.

Il ricorso per motivi aggiunti va solo in parte accolto, limitatamente all’onere di immediata liquidazione degli interessi e della non applicabilità della percentuale di decurtazione alla cifra impiegata per l’acquisto dell’area, mentre va nella restante parte disatteso, nei termini di cui alla motivazione che precede.

Le questioni appena vagliate esauriscono la vicenda sottoposta alla Sezione, essendo stati toccati tutti gli aspetti rilevanti a norma dell’art. 112 c.p.c., in aderenza al principio sostanziale di corrispondenza tra il chiesto e pronunciato (come chiarito dalla giurisprudenza costante, ex plurimis, per le affermazioni più risalenti, Cassazione civile, sez. II, 22 marzo 1995 n. 3260 e, per quelle più recenti, Cassazione civile, sez. V, 16 maggio 2012 n. 7663). Gli argomenti di doglianza non espressamente esaminati sono stati dal Collegio ritenuti non rilevanti ai fini della decisione e comunque inidonei a supportare una conclusione di tipo diverso.

6. Quanto alle spese processuali, la soccombenza reciproca, e la complessità dell’attività adempitiva, legittimano l’integrale compensazione delle stesse tra tutte le parti processuali.

[omissis]
