
1.57 GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA 158

•s

t

i

È

i

i

sezione del Consiglio di Staio di rimessione de! ricorso a questa
adunanza, evidenzia la sussistenza di una incenezza interpreta-
tiva tale da giustificare l'accogiimento della richiesta di conces-
siane del beneficio dell'errore scusabile. (Omissu)

II

Diritto. • l. - Va preliminarmente disattesa l'eccezione, de-
dotta dalla regione, di irricevibilità del ricorso originario, pro-
posto dalla sig. Mazzetta al Tar, per tardività.

Costituisce principio generate che il tennine per l'impugna-
rione degli atti amminisirativi non decorre in pendenza del ter-
mine per il controllo. Il principio si ricollega alia necessaria sus-
sistenza di uno dei presupposti processuali: l'attualità della {c-
siane, evento che presuppone l'efficada dell'atio impugnato.

Nel caso di specie, inoltre, assume particolare rilievo la aatu-
ra del provvedimento oggetto del giudizio. La destituzione dal
servizio ha isfatti un effetto costituuvo della risoluzione del rap-
porto, effetto che, naturahnente, non può dysi realizzalo prima
del perfezionamento della fattìspecie e che si ricollega al dato

i i^nTntte.irfeitayredettB MtoJuaone, fitae aittc Beppureiantidpa-
bile con l'inunediaia esecutività dell'atto e col conseguente al-
lontanamente della dipendente dal posto di lavoro. Evento que-
st'ultimo che deve poi essere valutato con riferimento al dato
fonnale della permanenza o meno del rapporto e, quindi, al
suo corretto adempimento. (Omissis)

f

-CONSIGLIO DI STATO; sezione V; decisidne 29 aprile 1991,
n. 700; Pres. CATAU.OZZI, Est. BACCABJNI; Comune di Mila-
no (Aw. MAS.CHESE, PHUtoccHi) c. Associazione commercianu
di Milano ed altri (Aw. BONATH). Conferma Tar Lombar-
dia. set. I, 9 giugno 1988, n. 768.

Comune t provincia — Sanità pubblica — Ordinanza sindacale
— DIegirtimità — Fattispecie (R.d. 4 febbraio 1915 n. 148,
t.u. della legge comunale e provinciale, art. 153; l. 23 dicem-
bre 1978 n. 833, istituzione del servizio sanitario nazionale,
art. 32; l. 8 giugno 1990 n. 142, art. 38, ordinamento delle
autonomie locali).

È illegittima t'ordinanza con la quale il sindaco vieta l'uso per
riscaldamento di deierminati combustibili maggiormente m-
quinanti, per porre rimedio a! grave inquwamento atmosferi-
co, peraltro noto da tempo, se il suo contenuto rivela che
lo scopo perseguito datl'amministrazione era la definitiva di-
smissione dell'uso di quei determinati combustibiti. (l)

k

(l) Sul potere di ordinanza: v. Cons. Stato, sez. V, 11 aprile 1990,
n. 369, Foro it; Rep. 1990, voce Comune, n. 213; Coiu. giust. amm.
sic. 31 luglio 1989, n. 359, id.. 1990, III, 467, con nota di richiami
(entrambe relative alla delega de! sindaco dcll'esercirio del potere di
ordinanza); Tar Toscana, sez. I, t6 gennaio 1990, n. 13, id., Rep. 1990,
voce cit., n. 2i5, secondo la quale è iilegittima l'ordinan.ia sindacale
che impone la bonifica di un terreno dai ririuti tossici e nocivi prodoiti
da un'impresa, poiché il giusto destinatario è l'imprenditore e non ii
proprietario dei locali in cui e sita t'azienda. Di particolare intercise
perché interviene su obbiigazioni di diritto privato: Tar Lazio, sez. I,
II gennaio 1989, n. I, id., 1990, III, 242, con noia di richiami. Cfr.
anche Pret. Milano, ord. 26 giugno 1990, id.. !991, I, 2280, con nota
di richiami e osssrvarioni di R. SWONE, Ordiname di necessità, diriiw
di proprietà e provvedimenii dì urgemo: «chi vince non prende niente».

La ratio deculendi deità decisione in epigrafe fondata sulla impossibi-
lità di emanare ordinan2e con contenuti a carattere normativo o non
temporaneo ha irovato di recente applicazione nella giurisprudenza am-
nùiùstraciva che ha dichiaralo illegittime le ordinanze dei sindari che
hanno vietato la vendita dei sacchetti di plastica in tutto il loro territo-
rio comunale: Tar Lazio, scz. II. 12 gennaio 1989, n. 75, id.. Rep.
1990, voce cit., n. 254; Tar Emilia Romagna, sei. Parma, 2! maggio
1988, n. t82, id.. Rep. 1989, voce Sanità pubblica, n. 354; Tar Toscana
20 luglio 1987, n. 642, «rf., 1988, III, 519, con nota di richiami.
Il FORO ITALIANO — 1992.

Diritto. - Occorre preliminarmente esaminare l'eccezione pre-
giudiziale d'improcedibiliià dell'appetlo per essere stato il prov-
vedimcnto impugnato sostituilo da altri successivi, formulata
dat difensore delle associazioni appellate in sede di discussione
orale.

L'eccezione è inammissibiie.
Analoga eccezione, fonnulaia in primo grado dai comune di

Milano, era stata disattesa dalla sentenza del Tar.
Non essendo stato proposto appello, ne principale ne inciden-

tale, contro questo capo della sentenza, sul punto si è fonnato
i! giudicato interno, sicché la relativa eccezione è inammissibile.

Nel merito, le associazioni ricorrent» in primo grado avevaiio
censurato U provvedimento contingibile e urgente adottato dal

La seaienza in epigrafe inoltre, modificando la motivaaone del giu-
dice di primo grado, risolve una questione che di frequente riaffiora
in materia di potere di ordinanza di necessità e urgenza. Per compren-
due esattamente t termini della questione occorre procedere ad alcune
precisazioiii, poiché taluni equivoci le$sicali hanno ponaio ad indivi-
4u»e (apparenti) conflitti fra rTonnsce giuriEpiudienriali in oaSme alla
deftiizione ddla siiuaaonc che è presupposto dell'sstrcizio del potere
di ordinanza di necessità ed urgenza.

Una prima regola siabilisct cht dove sono utili i poteri «tipici» non
e'è spazio per il potere di ordinanza, e viceversa dove può operare il
potere di ordinanza è perché non vi sono mezzi ordinari utili al rag-
giungimento del fine di interesse pubblico (oln-e alla sentenza in epigra-
fé, si vedano; Casi. ^ giugno 1989, Greco, id.. Rep. 1990, voce Comu-
ne, n. 250; Tar Lazio, sez. II, 16 febbraio 1989, n. 198. id.. Rep. 1989,
voce cit., n. 195; 2 gennaio 1989. n. 4. id.. 1990, III, 242, con noia
di richiami. Per un caso di mancanza di mezzi finanziari del comune:
Cons. Stato, sez. IV, 8 inaggio 1986. n. 334, id., 1986. Ill, 321).

Il rappono fra potere di ordinanza e impossibilità di esercizio dei
mezzi ordinari non è desumibile daila semplice defliuzionc della situa-
zione storico temporaie presupposta, ma involge un giudiao di inutilità
sui contenuto tipico attribuito daita legge ai singoli poteri nominati (e
sugli altri strumenti di diritto privalo che l'ordinainenio attribuire an-
che agli organi della pubblica amministrazione). Il rappono di esclusio-
ne con il potere di ordinanza va inteso nel senso che se una situazione
di necessità può venire affrontata con alti ordinari (di diritto privata
o di diritto pubblico, a presupposto necessitato o no) per tali ca$i l'eser-
ciao dd potere di ordinanza è illegiitimo (residuaiità).

Inoltre, si richiede pacificamente che sussista anche un pericolo per
l'intcresse che secondo l'ordinamento è ritenuto più ineritevofe di tutela
ed in tal senso si deve riconoscere che necessità non significa solo inuti-
Utà di poteri ordinari al fme propostosi, ma altresì perìcolo per l'inte-
resse che si evidenzia come pubblico (Coni. Stato, sez. V, 3 aprile 1990,
n. 332, id.. Rep. 1990, voce cit., n. 251; Tar Lazio, sez. l. 11 gtimaio
19S9, n. l, cit.: in materia penale, v. Prct. Sestri Ponente 22 febbraio
1986, ù/.> •I987, li, 742; per un precedente mroo recente, v. Cass. 14
novembre 1975, n. 3833, id., 1976, I, 1025).

Il pericolo deve inoltre essere attuale (urgenza), cioè non può essere
differita la soddisfazione della tutela dell'interesse pubblico senza cor-
rere il rischio (possibilità) di intervenire quando il danno, in tutto o
in pane, si i già verificato (Cons. Stato, sei. V, i3 novembre 1990,
n. 782, Cow. Stalo, 1990. I, 1382; 3 apriie I990, n. 332, cit.; l" lettem-
bre I9S6, n. 403, Foro it.. Rep. 1986, voce Comune, n. 182; Tar Cam-
pania, su. Ili, 11 seHcmbre 19^6, n. 126, id., 1987, III 297, con noia
di richiami). L'urgenza dei potére di ordinanza è in altri terauni l'espo-
sizione attuale al ptricoio di danno dell'interesse ritenuto meritevole
di tutela, con conieguente imptllente intCTvenio pubblico a sua difesa.

Inutilità dei poteri amministrativi a contenuto detenninato attribuiti
all'amministrazione per la tutela degli interessi pubblici, i quali ultimi
sono sottoposti ad un pericolo attuale di danno, è ciò che appare essca-
ziale per definire la situazione di necessità e urgenza richiesta dalle nor-
me attributive del potere di ordinanza.

Oltre tale deGnizione si sono sviluppate opinioni ulteriori alle quali
di rado ha aderito la ratio deadendi delia giurisprudenza, ma che tutta-
via hanno ricevuto il plauso formale di non pochi obitfr dieta, da cui
('idea di nuove e utteriori «caratteristiche essenziali» del poiere di ordi-
nanza. È frequente vedere infatti associato l'csercizio del potere di ordi-
nanza in esame ai concetti di «imprevedibiiità, eccezionaiità e siraordi-
narietà» della situazione pmupposia det potere.

Se con tale terminologia si vuole in via intuitiva fare riferiinsnto ad
un campo di azione delle ordinanze si può, per approssimazione, ac-
consentire al loro uso, poiché è sicuramente vero che il legislatore ha
voluto con il potere in esame far fronte ad ipoiesi non previste, quindi
anche «eccezionali, imprevedibili, straordinarie». Se corretsamentc intesi
Euttavia tali vocaboli non aggiungono nulla a (juanto è più propriamente
precisato con i] rapporto di esclusione fra poteri a conisnuto detennjnaio
e poltre di ordinanza di cui si è riferito. Imprevista, ecceaonaìe
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1: sindaco del comune di Milano per disciplinare, ai fini della tu-
s tela delia salute pubblica, i combustibili impiegabili negli im-

pianti termtci, lamentando l'assenza dei presupposti della con-
tingibilità e detl'urgenza.

ti Tar aveva accolto il ricorso sotto il profilo che, trattandosi
: di situazione (quella deii'inquinamento atmosferico) in atto da
l tempo, mancavano i presupposti di adoitabilìtà del provve-
dimento.

- Proposto appello da pane del comune di Milano e riproposti
: dalle associazioni ricorrenti i motivi di primo grado assorbiti,
; il Consiglio di Stato ritiene che la sentenza di aecogiimento del
Tar debba essere confermata ma con diversa motivazione.

Ed invero, nell'ambito delta sezione si sono delineati nel cor-
f so degli ultimi decenni due diversi orientamenti in ordine al mo-
: do di intendere la contingibilità.

Secondo un primo orientamento, nel quale si iscrive la mag-
;. gior pane delle pronunce, provvedimento contingibile è quello

volto a regolare una situazione nuova e imprevedibile (cfr., da
ultimo, sez. V S ottobre 1987, n. 584, Foro it.. Rep. 1987, voce
l Comune, n. 153).

Secondo un altro orientamento, invece, non ha rilievo la cir-
; costanza che Ja situazione di fatto pes cui si pBowede esista
l da tempo, in quanto anzi il ritardo può acceniuarc l'urgenza
; anziché escluderla (sez. V 16 luglio 1960, n. 520, id.. Rep. I960,
voce Sindaco, nn. 26, 29; 10 marzo 1962, n. 219, id.. Rep.

; 1962, voce cit.. n. 9; 7 aprile 1962, n. 292, ibid., n. 7; 19 giù-
l gno 1973, n. 576, id.. Rep. Ì973, voce cit., n. 9; aprile 1975,
n. 426, id.. Rep. 1975, voce Comune, n. 157; I" settembre 1986,

5

:,

l
t

:;

l

!

e straordinaria è la situazione che la legge non riesce a soddisfare con
l'altribuzione alla pubblica amministra2ione di poteri a contenuto pre-
detenninato.

Sotto altro profilo il «prevedibile non previsto» è ritenuto talrolta
una prova della negligenzii della pubbUca ammimarazionc, con conse-
gueiae esclusione delta legittimità dcli'esercizio dei potere per la riteBU-
ta mancanza di necessità e urgenza. Il rimprovero è di aver lasciato
per anni la situazione immutata, senza aver nemmeno tenuto di dar
soluzione al problema con i mezzi che l'ordinamento ha previsto in
via ordinaria. La censura ha indubbi pregi ove intenda introdurre eie-
menti di moralizzazione e ruionaIizzaziOGc dell'azione amrnirùstratìva,
ina pare offuscare ia vera ragione delie illegitlimità delle ordinanze.
Il perdurare per anni detia situazione presupposea è stato u> taluni casi
prova della assenza del requisito dcll'urgenza, in altri invece il ritardo
nel provvedere è staio riienuto prova della «accentuazione dell'urgen-
za» (si vedano i riferimeati giurisprudenziali riferiti in parte motiva del-
la sentenza in epigrafe). Ad una attenta analisi emerge che non trattasi
tanto di contrasto giurisprudenaale, ma di un caso di prova insufficien-
tè (o di errata individuazione d; una presunzione), poiché in verità !a
circostan2a di fatto t la relativa argomentazione non è idonea a fornire
una esaustiva ed adeguala motivazione di una (anche giusta) decisione
che ritenga inesistente il presupposto di necessità e urgenza del potere
di ordinanza (cost la decisione in epigrafe che perviene alia conferma
della sentenza del Tar modificandone la motivazione ne! senso dell'iUe-
gittimità detl'ordinanza perché il relativo contenuto dispone in via defi-
nitiva e permanente e non in via provvisoria).

Comunque, l'idea di considerare illegittime !e ordinante che cercano
di porre rimedio ad una situazione di necessità che perdura da tempo
intende, si è detto, sanzionare l'esereizio del potere di ordinanza da
parte di amaunistrazioni colposamente inefficienti.

A till fine paiono essere utilizzate le nuove ridefinizioni (straordina-
rietà, imprevedibililà, eec.) del presupposto di esercizio dei potere di
ordinanza sostituendo, o integrando, l'ess<nziale e tradizionale binomio
«necessità e urgenza», o «contingibili ed urgenti».

[n verità, tali ridefinizioni incerpretaiive equivalgono ad importare
da altri settori del diritto positivo (an. 2&45 c.c.; an. 54 c.p.) I'ulteriore
requisito della «volontaria causazione» (che impedisce all'interessaio di
beneficiare della scriminanie detto staio di nscessità), ma tale operaao-
ne ermeneutica non pare possibile per il potere di ordinanza di cui è
titolare la pubblica amministrazione.

Senza trattare d'allro, basii ricordare che il diriito amminislrativo
coRosce la continuità delta funzione esercitata dall'organo, ma non l'i-
dentila delia persona fisica che to riveste, ne [a nsgligenza t semprt
impuiabiie allo stesso organo diolare del poicre di ordinanza, ben po-
tendo la competenza (in siiuazione) ordinaria spellare ad aitro organo
della stessa, o ad altra amministrazione pubblica.

L'organo infine non agisce a culaia propria, ma per interessi che nor-
malmente appartengono a persone desiinatarie della funzione esercitala
e perciò di frequente l'siranee aita pubblica amministrazione, sicché par-
rebbe dawtro singolare che questi subiscano ulteriormente l'iilegittimi-
tà della (unzione pubblica. [R. CAVAI.I.O PERDI]

n. 403, id.. Rep. 19S6, voce cit., R. 182; 27 ottobre 1986, n.
568, Wd.. n. 181).

Taie secondo orientamento è da condividere.
Le ordinanze sindaca.li contingibili ed urgenu (art. 153 t.u.

a. 148 del 1915 e 32 l. n. 833 del 1978, ora art. 38, 2° comma,
I. n. 142 del 1990), figure di specie de! genere «ordinanze libe.
re», hanno come presupposto la necessità, intesa come quello
stato di fatto per cui è necessario e indispensabile derogare a
diritto, e l'urgenza, cioè una necessità tale da non consentire
di ricorrere ai normali strumenti di intervento.

Ora, ss le ordinanze di necessità e di urgenza sono previste
dall'ordinamento come provvedimento a contenuto indetemù-
nato, con correlativa restrizione del principio di legalità, per
la cura di particolari interessi pubblici ben specificati, ciò vuoi
dire che esse costituiscono le valvole di sicurezza del sistema,
gli stnunenu che consentono per i casi d'urgenza di curare il
pubblico interesse con le misure che appaiono più opponune
secondo le dreostanze.

Ma, se cosi è, non sembra possibile discrmunare tra una ed
altra specie dell'urgenza, a seconda che essa consista in una
situazione preesistente ovvero in un evento nuovo ed imprevedi-

< bite, in base cioè a droDaanze estriDseche.
Le due evenienze differiscono per quanto riguarda il soggetto

agente, ma dal punto di vista dell'interesse pubblico esposto
a! rischio della lesione o della messa in pericolo delle due l'una,
['urgenza o c'è o non c'è.

E, come l'esperienza insegna, il fatto che non si sia ancora
provveduto non vuoi dire necessariamente che l'urgenza non
ri sia, ma piuttosto che si doveva provvedere prima o che la
situazione pericolosa si è aggravata.

Escludere in radice, in questi casi, t'eroanabilità di ordinanze
di necessità e di urgenza può significare esporre l'mteresse pub-
blico ad un'ulterìore, forse definitiva, compromissione.

Resta comunque salvo, beninteso, il sindacato giurisdizionale
sull'eccesso di potere nel quale l'aurorità ammuùstrativa potrebbe
incorrere.

Applicando i suesposti principi di diritto al caso di specie,
nel quaie ['autorità comunale ha ritenuto che il perdurare della
presenza nell'atmosfera di sostanze inquinanti in misura supe-
riore agii standards di cui ai d.p.c.m. 28 marzo 1983 fosse peri-
coloso per la salute dei cittadini ed in panicolare dei soggetti
debilitati e degli anziani, consegue che, contrariamente a quan-
to ritenuto dal Tar, il provvedimento impugnalo non era illegtt-
timo per il solo fatto che !a situazione storico-ambientale pree-
sisiesse.

In tal senso la motivazione del Tar va corretta.
Peraltro, le ricorrenti in primo grado, sempre neU'ambito del

primo motivo, avevano lamentato il difetto di condngibUiià an-
che sotto il profilo del contenuto del provvedimento ìmpugna-
to, in quanta recante nùsure definitive, insuscettibili di una ado-
zionc in via di contingibilità e di urgenza. Il motivo è stato
riproposto in appello.

Esso è fondato. Ed invero, il significato più proprio che sem-
bra da assegnare al provvedimento conangibile è quello di prov-
vedimento temporaneo, in quanto legato a circostanze contin-
genti e destinato a cessare cot/cessare di esse. A maggior ragio-
ne quando si tratti di ordinanze generali, giacché in tal caso
la deroga a diritto, in quanto tale, presuppoae [a temporaneità
come elemento coessenaale all'urgente necessità.

Sotto tale profilo, è stato affermato che:
— l'invocabUità deU'art. 153 t.u. n. 148 del 1915 è da esclu-

dersi ogni qual volta il provvedimento, in relazione al suo sco-
pò, debba necessariamente rivestire il carattere di continuità e
stabilità di effetti (sez. IV 26 ottobre 1935, n. 435, id., I936,
Ili, l);

— i provvedimenti contingibili ed urgenti non possono ecce-
dere le finalità de! momento, ma debbono esaurirsi col venir
meno della contingenza; pertanto, è iUegittimo uà provvedimento
del genere che appare destinato a spiegare indefinitamente i suoi
effetti (fattispecie in ordine di rimoaone della chiusura di una
strada: sez. V 28 agosto Ì968, n. 1164, id.. Rep. I96S, voce
Sindaco, n. 22); fattispecie di ordine di riduzione in pristino
di accesso pedonate ad un tratto di spiaggia, accesso chiuso al
transito con cancelli in ferro (Cons. giust. amm. sic. 17 gennaio
1970, n. 22, id.. Rep, 1970, voce cit., n. 13).

— è illegittima l'ordinanza emessa dal sindaco ai sensi del-

i

l

}

l
i

l
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fart. 153 i.u. 4 febbraio 1915 n. 148 quando essa va oltre i
Umiti della contingibilità e dell'urgenza, mirando ad un assesta-
mento definitivo della situazione che ha dato luogo all'inierven-
to deìl'auiorità da attuarsi attraverso strumenti giuridici e tecni-
ci che richiedono l'iniervenio di altri organi (sez. V 4 aprile
1975, n. 426 cit,).

— il sindaco può legittimamente emanare i provvedimenti con-
tingibiU <d urgenti previsu daU'art. 153 t.u, 4 febbraio 1915
D. 148 anche in materia di distributori di carburante purché
tali provvedimenti mirino alla temporanea sospensione dell'e-
sercizio dell'impianto e non anche alia rimozione delle strutture
(sez. V 28 settembre 1979, n. 578, id.. Rep. 1979, voce Comu-
ne, n. 133).

Applicando i suesposti principi al caso di specie, va osservato
che con il provvedimento impugnato il comune di Milano, pre-
scrivendo i combustibili ammessi e quelli vietati (olì combustibi-
li a medio-alto tenore di zolfo e carbone non di legna), interve-
lùva in una materia, !a tutela dell'ambiente dall'inquinamento
atmosferico, spettante alle regioni (art. 101, 2° comma, lett.
c, d.p.r. n. 616 del 1977; successivamente, art. 4 d.p.r. n. 203
del 1988) e in deroga, nel merito, alle disposizioni degli an.
12 e 13 l. n. 615 del 1966> sui combustibUi ammessi.

•HiprovwdÌBicnto, pcTalttO, «ra conformat0(coi»e »aa misura
definitiva e ciò non tanto perché non contenesse un termine
finale esplicito, il che non è mdispensabile in questo genere di
provvedimenti, ma piuttosto perché la necessità di immediate
modifiche tecniche agli impianti, in relaaone alla natura stret-
tamente anelastica della domanda del bene riscaldamento e la
moratoria concessa fino al 31 agosto 1988 a chi stipulasse un
contratto di allacciaraenio dell'impianto termico al metano com-
provano che lo scopo perseguito era non la temporanea sospen-
siane bensì invece la definitiva dismissione dell'uso di quei de-
terminati combusiibiU.

Il che, per quanto sopra detto, eccedeva la portata di un in-
tcrvento contingibile ed 'urgente.

L'ìncompetenza del comune in materia, di tutela dell'ambien-
tè daU'inquinamento aimosferico rende, poi, irrilevante ia que-
sticme, sollevata dalla difesa comunale in sede di discussione
orale, di disapplicazione dei diritto interno incompatibile con
il diritto comuniiario e di conseguente richiesta di rimessione
degli atti di causa alla corte comunitaria per una pronuncia pre-
giudiriate.

Infatti, vero è che la Corte di giustizia delle Comunità euro-
pee, con sentenza 22 giugno 1989, causa 103/88 (id., 1991, IV,
i29) e la Corte costituzionale con semenza II luglio 1989, n.
389 (ibid.. I, 1076) hanno affermato che anche le autorità am-
ministrative hanno l'obbligo di disapplicare le norme interne
incompatibUi con le norme comunitarie, ma è pur sempre vero
che il potere-dovere di disapplicaaone presuppone e non surro-
ga la competenza a provvedere in base al diritto nazionale.

E, per quanto già detto, l'autorità comunale non era compe-
tenie in via ordinaria, ne tegitrimata ad adottare in via d'urgen-
za provvedimenti di quel contenuto.

Per le suesposte considerazioni e in tal modo corretta la mo-
tivazione dell'impugnata sentenza, l'appello va respinto.

Ogni altra questione resta assorbita.

CONStGLIO DI STATO; sezione IV; decisione 22 febbraio 1991,
n. 125; Pres. BUSCEMA, Est. TUMBIOLO; Persano (Avv. REC-
CA) c. Min. difesa ed altro. Annulla Tar Lazio, se^. I, 26
giiigfio 1989. n. 894.

Impiegato dello Stato e pubblico — Cessa.tione dal sen'izio —
Retroattività a tutti gli effetti — HlegiKÌBiità (Cost., art. 36;
cod. civ., an. 2126; r.d. 21 novembre 1923 n. 2480, nuove
disposizioni sulle pensioni normali del personate dell'ammirù-
straziane dello Stato).

It FORO ITAUAMO —1992.

È illegittimo i! provvedimento di cessavone dal seniizio che sia
Sfato adottato con decorrenza retroattiva a lutti gli effeiti. (l)

Diritto. — L'appello è fondalo.
Invero, il col. Persano, con l'istanza del 2 maggio 1986, non

aveva chiesto di essere richiamalo in servizio, ma soltanto di
aver riconosciuto il servizio prestato dal 1° gennaio al 28 feb-
braio 1986 come servizio di fatto, ai sensi del r.d. 21 novembre
1923 n. 2480, della sentenza della Corte costiluzior.aie n. 48
del 16 marzo 1971 (Foro it., 1971, I, S34) deU'art. 36 Cost.
e dell'an. 2126 c.c.

II mirusiero della difesa ha invece qualificato la richiesta del-
l'appellante come domanda «intesa ad ottenere il richiamo in
scn/izio dal 1° gennaio 1986 al 28 febbraio 1986» e l'ha respin-
ta, non essendo intervenuta !a prescritta adesione del ministero
del tesoro (adesione che però, nel caso di specie, non occoneva,
trattandosi di riconoscere o meno un servizio prestato in via
di fatto).

È pacifico che l'appellante ha eondnuato a prestare regolare
servizio fino al 28 febbraio 1986 e l'ha prestato non certo di
sua inizaativa, ma con il consenso deU'ammirustrazione, in atte-
fa cheisi perfeziouafse <OOB l'adesioDfedci Biinistfico dpi tesoro)
il trattamento in servizio dell'interessato fìno al 31 marzo 1986,
già previsto nel piano generale dei trattamenti e dei richiami
in servizio degli ufficiali delle categorie del congedo delie forze
armate per l'aruio 1986. Tanto che sono stati regolaimenie cor-
risposti all'ufficiale gli assegni di attivila fino al 28 febbraio
1986. Nel suddetto periodo (gennaio-febbraio 1986) il col. Per-
sano ha anche compilato atti di polizia giudiziaria a seguito

(l) Principio pacifico circa la retribuibilkà dei lavoro di fatto presia-
to anche in forza di un rapporto cullo con la pubbUca amininisirazio-
ne, al quale si fa ricorso soprattutto in occasione delle controversie
sulle consegueiue deli'espiecamento (ti mansioni superiori alla qualifica
oltre i limili normativamente consentiti (v. Cons. Stato, ad. plen., 16
maggio 1991, a. 2, Foro it., IWl, III, 473, con noia di richiaini) e
delle controversit sulla nullità di contratti di lavoro a termine proiratti
al di là dei limili di legge imposti nel pubbiico impiego (v. Cais- IO
luglio 1991, n. 7627 e 14 febbraio 1991, n. 1530, id.. 1992, l, 94, con
nota di richiami, nonché Cone cosi., ord. 16 giugno 19S8, n. 678, in
Rassegna della giurisprudenw della Corte coslituuonaie in materia di
putiblico impiego, a cura di G. ALBENZIO, id., 1989, l, 3531, n. 19).

Sulia decadenza dalS'impiego pubblico ed i presupposti che Icgittima-
no i'aniniinisirazione a disporla, v. Cons. Staro, ad. plen., 16 maggio
1991, n. 4, id., 1991. III. 417, con noia di richiami; sulla riconoscibilità
ai fini peasioBÌstici del sen'izio di fatio prestato dopo il momento in
cui avrebbe dovuto divenire operanie il collocainento a riposo, v, Cons.

Staio, scz. IV, 3 maggio 1990, n. 324, id.. Rep. 1990, voce Impiegato
dello Stalo, n. 1504 (servizio prestalo in seguito a ordinanza di sospen-
siva del giudice amminisiraiivo, nonostante la successiva reiezione ne!
merito della domanda); Corte conti, sez. IV pens. mil., 27 gennaio 1988,
n. 71585, id.. Rep. 1989, voce Pensione, n. 96 (per militare dispensalo
dall'impiego ma trattenuto di fatto, con richiamo a Cone cost, 10/71,
id.. 1971, [, 545); set. Ill psns..dv. 8 lugUo 1988, n. 62299, id.. Rep.
1989, voce di-, a. 89; 27 aprile 1987, n. 60335, id.. Rep. 1988, voce
cit., nn. 112. 451, e 13 marzo 1982, n. 49125, id.. Rep. 1983. voce
cil., n. 38 (ney'ipoiesi di coUoca<nento a riposo disposto con sffetto
retroattivo, con la precisazione che deve tenersi conto anche degU even-
inali miglioraBiemi economici medio tempore corrisposti ma che non
si possono cumulare stipendio e pensione); contra. Corte conti, sez,
Ill pens. civ., 8 febbraio 1989, n. 62472, id.. Rep. 1990. voce cit-,
n. 43 (che ritiene non computabile in quiescen2a il servizio di fatto
prestato successivamente alla reirodaiaziont dei collocamenio a ripo-
so); 19 giugno 1987, n. 60822, id.. Rap. I9S8, voce at., n. 67 (che
ammelte la vatutabitità dd servizio di fatto successivo alla cessaiione
del servizio per provvedimenti discrezionaii delI'aHiiniiùstrazione t la
nega quando ['interruzione del rapporto sia determinata automaiica-
mente dalla legge); 21 settembre 1987. n. 60607, ibid.. n. 72 (che nega
la riunione dei periodi ai fini della liquidiaone di un'unica pensione
rapportata all'uilimo stipendio percepito ma riconosce solo il diritto
all'attribuzione di una quoia aggiuntiva di pensione); 13 marzo 198',
n. 59773. id., Rep. 1987, voce cit., n- 57; secondo Cone conii, sez.
contr., 10 giugno 1983. n. 1335, id.. Rep. 1983, voce cii., n. 37. è
produltivo di tutti gli effetti pensionisiici i! servizio prestato dalla data
di decorrenza del coilocamenio a riposo o della dispensa fino alla suc-
cessiva data del decreto formaJe. meritrc il servizio reso dopo quesi'ulti-
ma data, essendo intervenuta la risoluzione del rapporto, comporta sol-
tanto l'atiribuzione <iegU stipendi.
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