GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA: Giudizio di ottemperanza - Commissario ad acta -
Insediamento - Potere di provvedere della P.A. - Differenza con il Commissario nominato nel
giudizio sul silenzio.

Cons. Stato, Ad. Plen., 25 maggio 2021, n. 8

- in Il Foro amministrativo, 3, 2021, pag. 415, con nota a cura di Giuseppina Mari, Nomina del
commissario ad acta e persistenti poteri della P.A. sostituita.

- in Il Foro amministrativo, 5, 2021, pag. 747 e ss.

- in Giurisprudenza lItaliana, 7, 2021, pag. 1557, con nota a cura di Claudio Contessa,
Inadempimento dell’amministrazione e poteri del Commissario ad acta.

- in Rivista giuridica dell ’edilizia, 4, 2021, pag. 1241 e ss.
- in Il Foro italiano, 2, 2022, con nota di G. Cavalieri.

- in Diritto processuale amministrativo, 1, 2023, pag. 62 e ss., con commento di P. Cerbo, Il
conflitto intersoggettivo di attribuzione tra giudizio costituzionale e processo amministrativo.

“[...] a) il potere dell’ amministrazione e quello del commissario ad acta sono poteri concorrenti, di
modo che ciascuno dei due soggetti pud dare attuazione a quanto prescritto dalla sentenza passata
in giudicato, o provvisoriamente esecutiva e non sospesa, o dall’ordinanza cautelare fintanto che
["altro soggetto non abbia concretamente provveduto, b) gli atti emanati dall’amministrazione, pur
in presenza della nomina e dell’insediamento del commissario ad acta, non possono essere
considerati di per sé affetti da nullita, in quanto gli stessi sono adottati da un soggetto nella
pienezza dei propri poteri, a nulla rilevando a tal fine la nomina o [’insediamento del commissario.
¢) gli atti adottati dal commissario ad acta non sono annullabili dall’amministrazione nell esercizio
del proprio potere di autotutela, né sono da questa impugnabili davanti al giudice della cognizione,
ma sono esclusivamente reclamabili, a seconda dei casi, innanzi al giudice dell ottemperanza, ai
sensi dell’art. 114, co. 6, c.p.a. ovvero innanzi al giudice del giudizio sul silenzio, ai sensi dell’art.
117, co. 4, c.p.a. d) gli atti adorzati dal commissario ad acta dopo che I’amministrazione abbia gia
provveduto a dare attuazione alla decisione, ovvero quelli che I’amministrazione abbia adottato
dopo che il commissario ad acta abbia provveduto, sono da considerare inefficaci e, ove
necessario, la loro rimozione puo essere richiesta da chi vi abbia interesse, a seconda dei casi, al

giudice dell ottemperanza o al giudice del giudizio sul silenzio [...]”.



Visti i ricorsi in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Mucchietti Immobiliare s.r.l. ,di Mario De Santis e di
Comune di Termoli;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 17 febbraio 2021 il Cons. Oberdan Forlenza e uditi per le
parti gli avvocati in collegamento da remoto Manzi, Zezza e Derobertis;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO
1.1. Con l'ordinanza 10 novembre 2020 n. 6925, la Quarta Sezione del Consiglio di Stato ha
rimesso a questa Adunanza Plenaria, previa loro riunione, la decisione sugli appelli proposti,
rispettivamente, dal Comune di Termoli, avverso la sentenza del Tar Molise 22 marzo 2017 n. 104,
e dalla societa Mucchietti Immobiliare s.r.l., avverso la sentenza 12 settembre 2019 n. 287; e cio in
quanto ha ritenuto necessaria, ai fini del decidere, la previa definizione di taluni punti di diritto,
come di seguito esposti.
1.2. La prima delle due controversie riguarda la legittimita dell’atto con il quale il Comune di
Termoli ha escluso il progetto presentato dalla societa Mucchietti (promissaria acquirente dell’area)
da un piano di recupero di interventi edilizi abusivi.
La societa, con istanza del 8 novembre 2012, chiedeva di poter realizzare un intervento edilizio su
un terreno in contrada Mucchietti del Comune di Termoli, collocato all’interno di un ampio
insediamento abusivo, oggetto di un procedimento di recupero ai sensi della I. reg. Molise n.
17/1985.
A seguito di ricorso avverso il silenzio serbato dall’amministrazione, il Tar Molise, con sentenza n.
213/2014, accertato 1’inadempimento dell’obbligo di provvedere, ordinava al Comune di
determinarsi sull’istanza; successivamente, perdurando 1’inadempimento, il commissario ad acta
all’uopo nominato convocava, in data 6 aprile 2015, la conferenza di servizi necessaria per dare
esecuzione alla sentenza.
Nondimeno, il Consiglio comunale di Termoli, con deliberazione 21 dicembre 2015 n. 70,
deliberava [D’insussistenza dei presupposti per procedere alla perimetrazione dell’area e,
successivamente, con nota 23 febbraio 2016, veniva comunicata I’improcedibilita dell’istanza 8
novembre 2012, stante la “conclamata insussistenza di perimetrazione e della conseguente variante

urbanistica”.



Ambedue gli atti ora indicati (deliberazione n. 70/2015 e nota 23 febbraio 2016) venivano
impugnati dalla societa Mucchietti.

Il TAR Molise, con sentenza 22 marzo 2017 n. 104 (oggetto del primo dei due appelli riuniti: r.g. n.
7637/2017), in accoglimento della domanda proposta dalla societa ricorrente, ha dichiarato la nullita
degli atti oggetto di giudizio, poiché, a fronte dell’insediamento del commissario ad acta
intervenuto dopo la scadenza del termine prescritto all’amministrazione comunale per provvedere,
questa non era da considerare piu titolare di alcun potere.

Ng¢, a tali fini, ¢ rilevante che il Comune abbia adottato non il provvedimento di riscontro all’istanza
presentata dal privato, bensi un atto ad esso prodromico, poiché in sostanza con la deliberazione si é
determinato un arresto procedimentale lesivo dell’interesse dei ricorrenti.

La sentenza ha, inoltre, precisato che 1’accoglimento del ricorso “non vuol dire che sia ravvisabile
una pretesa tutelata di parte ricorrente all’adozione di un provvedimento di perimetrazione con un
determinato contenuto, ma solo che a questo incombente provveda, se necessario, il commissario ad
acta”.

Il Comune di Termoli ha impugnato la sentenza predetta, precisando in punto di fatto che il
commissario ad acta, dopo il deposito di questa, con deliberazione 21 giugno 2017 n. 1, ha
individuato tra le aree suscettibili di interventi edilizi anche quella di cui la societa Mucchietti €
diventata promissaria acquirente, in quanto la stessa sarebbe ricompresa nel “PAR 5 — contrada
Mucchietti — Ponte sei voci”.

1.3. Il Comune di Termoli ha dunque impugnato la deliberazione del Commissario ad acta n.
1/2017.

Il TAR Molise, con sentenza n. 469/2017, ha dichiarato inammissibile il ricorso, statuendo che il
provvedimento avrebbe potuto solo essere annullato d’ufficio dall’ente, in quanto “il commissario
ad acta che si sostituisce all’amministrazione, ove questa non provveda entro il termine ad essa
attribuito dal giudice, ha natura giuridica di organo della P.A. ed agisce quale sostituto
dell’amministrazione competente, piuttosto che come ausiliario del giudice. | provvedimenti del
commissario ad acta sono impugnabili dal ricorrente e dai terzi attraverso 1’ordinaria azione di
annullamento, e non semplicemente reclamabili dinanzi al giudice del silenzio; tuttavia, costituendo
detti provvedimenti diretto esercizio del potere amministrativo, gli stessi non saranno impugnabili
da parte della P.A. sostituita, che potra intervenire sugli stessi in autotutela, ove ricorrano i

presupposti”.



A seguito di tale sentenza, il consiglio comunale di Termoli, con delibera n. 24/2018, ha annullato
d’ufficio la localizzazione dell’intervento costruttivo ed ha riconfermato la propria deliberazione n.
70/2015.

1.4. Quest’ultima delibera (n. 24/2018) ¢ stata impugnata dalla societa Mucchietti, ed il Tar Molise,
con sentenza 12 settembre 2019 n. 287 (oggetto del secondo degli appelli riuniti: r.g. n. 135/2020),
ha dichiarato il ricorso in parte infondato ed in parte inammissibile:

- infondato, nella parte in cui ¢ stata dedotta la carenza di potere dell’amministrazione ad annullare
in autotutela un atto del commissario ad acta, poiché questo deve essere invece qualificato come
atto amministrativo, rimovibile in autotutela;

- inammissibile, per difetto di interesse contro 1’atto comunale di autotutela, in quanto questo non
arrecherebbe uno specifico pregiudizio alla societa, il cui suolo non sarebbe ricompreso tra le aree
individuate dal commissario.

2.1. Riuniti i due appelli, la Quarta Sezione ha rimesso la decisione sui medesimi a questa
Adunanza Plenaria, perché possano essere definiti i seguenti punti di diritto:

a) “se la nomina del commissario ad acta (disposta ai sensi dell’art. 117, comma 3, c.p.a.) oppure il
suo insediamento comportino — per I’amministrazione soccombente nel giudizio proposto avverso il
suo silenzio - la perdita del potere di provvedere sull’originaria istanza, e dunque se
I’amministrazione possa provvedere tardivamente rispetto al termine fissato dal giudice
amministrativo, fino a quando il commissario ad acta eserciti il potere conferitogli (e, nell’ipotesi
affermativa, quale sia il regime giuridico dell’atto del commissario ad acta, che non abbia tenuto
conto dell’atto tardivo ed emani un atto con questo incoerente)”;

b) “per il caso in cui si ritenga che sussista — a partire da una certa data — esclusivamente il potere
del commissario ad acta, quale sia il regime giuridico dell’atto emanato tardivamente
dall’amministrazione”.

La Sezione remittente sottopone inoltre alla valutazione di questa Adunanza Plenaria se, per la
soluzione dei quesiti, “occorra affrontare anche le questioni che possono sorgere quando la nomina
del commissario ad acta sia disposta non con una sentenza che si sia pronunciata sul silenzio
dell’amministrazione, ma con una sentenza di cognizione (anche di annullamento dell’atto
impugnato) resa ai sensi dell’art. 34, co. 1, lett. ), o con una sentenza resa nell’esercizio della
giurisdizione di merito ai sensi dell’art. 114, co. 4, lett. d), del codice del processo amministrativo™.
2.2. L’ordinanza di rimessione si pone, innanzi tutto, il problema “se, nel regime giuridico attuale,

sia possibile individuare una disciplina unitaria, composta da principi e regole comuni, per il



commissario ad acta, in relazione alle diverse tipologie di giudizi nei quali esso & nominato
(giudizio di ottemperanza, giudizio sul silenzio e giudizio cautelare)”.
Quanto agli specifici quesiti sottoposti a questa Adunanza Plenaria, 1’ordinanza richiama 1 diversi
orientamenti giurisprudenziali in materia:
- Innanzi tutto, un risalente orientamento, secondo il quale il potere — dovere dell’amministrazione
di dare esecuzione alla pronuncia verrebbe meno gia dopo la nomina del commissario ad acta;
- altro orientamento ritiene che il cd. esautoramento dell’organo inottemperante si verificherebbe
solo con l’operativita dell’investitura commissariale ovvero dopo il suo “insediamento”, che
attuerebbe il definitivo trasferimento del munus pubblico dall’ente che ne ¢ titolare per legge a
quello che ne diviene titolare in ragione della sentenza del giudice amministrativo;
- un ulteriore orientamento, in base al quale la competenza commissariale rimane concorrente con
quella dell’amministrazione, che continua ad operare nell’ambito delle attribuzioni che la legge le
riconosce e che non prevede siano estinte con 1’insediamento del commissario.
L’ordinanza ricorda, inoltre, che i primi due orientamenti sopra riportati considerano “nulli” gli atti
adottati dall’amministrazione, mentre il terzo orientamento ritiene legittimo — ovviamente, in
relazione allo specifico profilo inerente al potere di emanarlo — I’atto adottato dall’amministrazione
dopo la nomina e/o insediamento del commissario ad acta.
Il giudice rimettente, con una pluralita di argomentazioni, propende per la tesi della conservazione
del potere in capo all’amministrazione, affermando (pag. 13) che “salva una diversa, chiara ed
univoca statuizione del giudice che ha nominato il commissario, 1’organo istituzionalmente
competente possa e debba provvedere”, potendosi risolvere ogni eventuale divergenza 0 mancanza
di collaborazione tra amministrazione e commissario ad acta “mediante la richiesta di chiarimenti al
giudice amministrativo”.
In questi sensi, “non si pone alcuna questione di validita dei provvedimenti e degli atti emanati
dall’amministrazione, dopo la nomina o I’'insediamento del commissario ad acta” (pag. 14).
Allo stesso tempo, I’ordinanza pone il problema del “regime giuridico degli atti adottati dal
commissario ad acta dopo che il Comune ha provveduto”.
3. Dopo il deposito effettuato dalle parti di memorie e repliche, all’udienza pubblica di trattazione la
causa e stata riservata in decisione.

DIRITTO
4. L’Adunanza Plenaria ritiene che 1’amministrazione, che € risultata soccombente in sede
giurisdizionale, non perda il proprio potere di provvedere, pur in presenza della nomina e

dell’insediamento di un commissario ad acta al quale ¢ conferito il potere di provvedere per il caso



di sua inerzia nell’ottemperanza al giudicato (ovvero nell’adempimento di quanto nascente da
sentenza provvisoriamente esecutiva ovvero da ordinanza cautelare), e fino a quando lo stesso non
abbia provveduto.

Fino a tale momento, si verifica, dunque, una situazione di esercizio concorrente del potere da parte
dell’amministrazione, che ne ¢ titolare ex lege, e da parte del commissario, che, per ordine del
giudice, deve provvedere in sua vece.

5.1. Come ¢ noto, I’art. 21 del codice del processo amministrativo (nell’ambito del Capo VI,
dedicato agli “ausiliari del giudice”), prevede che “nell’ambito della propria giurisdizione, il giudice
amministrativo, se deve sostituirsi all’amministrazione, pud nominare come proprio ausiliario un
commissario ad acta”.

Le ipotesi nelle quali il Codice prevede tale nomina sono rappresentate:

- dall’art. 34, co.1, lett. e), secondo il quale il giudice “dispone le misure idonee ad assicurare
I’attuazione del giudicato e delle pronunce non sospese, compresa la nomina di un commissario ad
acta, che puo avvenire anche in sede di cognizione con effetto dalla scadenza di un termine
assegnato per 1’ottemperanza”;

- dall’art. 114, co. 4, lett. d), in base al quale il giudice dell’ottemperanza “nomina, ove occorra, un
commissario ad acta”;

- dall’art. 117, co. 3, secondo il quale, nell’ambito del giudizio sul silenzio dell’amministrazione, “il
giudice nomina, ove occorra, un commissario ad acta con la sentenza con cui definisce il giudizio o
successivamente, su istanza della parte interessata”;

- dall’art. 59, relativo alla “esecuzione delle misure cautelari”, che consente, laddove i
provvedimenti cautelari non siano in tutto o in parte eseguiti, che il giudice, su istanza motivata
dell’interessato, eserciti “i poteri inerenti al giudizio di ottemperanza”, e dunque possa disporre
anche la nomina di un commissario ad acta.

Dall’esame delle disposizioni innanzi riportate, appare innanzi tutto evidente la natura del
commissario ad acta quale “ausiliario del giudice”, che procede alla sua nomina laddove debba
“sostituirsi all’amministrazione”.

La nomina del commissario ad acta, dunque, si fonda su due presupposti normativamente indicati e,
precisamente:

- che 1l giudice debba sostituirsi all’amministrazione;

- che tale circostanza si verifichi nell’ambito della giurisdizione del giudice medesimo, cosi come

definita dalle norme che la attribuiscono.



Tali circostanze, oltre a costituire i presupposti per la nomina del commissario ad acta, definiscono
anche il perimetro dei compiti del medesimo, che coincide con i confini della giurisdizione del
giudice che lo ha nominato e nel cui ambito il commissario agisce.

Diversamente, dunque, dagli altri ausiliari previsti dal Codice, quali il verificatore ed il consulente
tecnico, che assistono il giudice “per il compimento di singoli atti o per tutto il processo” e dunque
svolgono compiti strumentali e antecedenti alla pronuncia della sentenza (alla quale sono
finalizzati), il commissario ad acta svolge compiti ausiliari del giudice “dopo” la decisione, laddove
questi, nell’ambito della propria giurisdizione, “deve sostituirsi all’amministrazione”.

E cio avviene — come si evince dalle disposizioni del Codice innanzi riportate - tutte le volte in cui
il comando espresso dalla sentenza passata in giudicato o dotata di provvisoria esecutivita (e non
sospesa), ovvero il comando espresso dall’ordinanza cautelare, non venga eseguito
dall’amministrazione, con pregiudizio per I’effettivita e la pienezza della tutela della situazione
soggettiva della quale ¢ titolare la parte vincitrice nel giudizio di cognizione; tutela che, per
realizzarsi pienamente, ha bisogno della necessaria attivita dell’amministrazione.

Il commissario ad acta ¢, quindi, funzionale all’effettivita della tutela giurisdizionale dei diritti e
degli interessi legittimi nei confronti della pubblica amministrazione, in attuazione degli articoli 24
e 113 Cost., nonché degli articoli 6 e 13 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali.

La disciplina normativa, nel definire espressamente, come si € visto, il commissario ad acta quale
ausiliario del giudice, esclude, al tempo stesso, che a questi possa essere riconosciuta la natura di
organo (straordinario) dell’amministrazione.

E cio ricorre anche nei casi in cui il commissario, pit che dare seguito a specifici aspetti gia definiti
dalla pronuncia in un’ottica stricto sensu esecutiva, per le finalita del proprio incarico esercita poteri
discrezionali, come nel caso in cui, stante la perdurante inerzia dell’amministrazione, egli debba
provvedere sulla istanza del cittadino o dell’impresa, senza che la sentenza abbia determinato il
contenuto del potere da esercitare.

La natura esclusiva di ausiliario del giudice, peraltro, era gia stata affermata, anteriormente
all’entrata in vigore del codice del processo amministrativo, sia dalla Corte costituzionale, sia da
guesta stessa Adunanza Plenaria.

La Corte costituzionale, con sentenza 12 maggio 1977 n. 75, ha a suo tempo affermato che:

“il giudice amministrativo, sia che sostituisca la propria decisione all'omesso provvedimento della
pubblica amministrazione, che vi era tenuta in forza del giudicato formatosi nei suoi confronti,

come pil spesso suole accadere quando si tratti di atto vincolato; sia che ingiunga alla

7



amministrazione medesima di provvedere essa stessa, entro un termine all'uopo prefissatole e con le
modalita specificate in sentenza; sia infine che disponga la nomina di un commissario per l'ipotesi
che il termine abbia a decorrere infruttuosamente, esplica sempre attivita di carattere giurisdizionale
("decide pronunciando anche in merito”, come si esprime l'art. 27, comma primo, del citato testo
unico del 1924, riferendosi testualmente al Consiglio di Stato "in sede giurisdizionale™). Né fa
differenza, sotto questo aspetto . . . che la nomina del commissario sia operata dal giudice
amministrativo direttamente, ovvero attraverso l'interposizione di un organo amministrativo. . . ,
poiché in tal caso a quest'ultimo viene semplicemente demandata la scelta della persona, e non gia
conferito il potere di agire in via sostitutiva per mezzo di un "suo™ commissario, come si verifica
invece quando sia l'organo di controllo, di propria iniziativa, ad inviare un commissario ad acta
presso amministrazioni sottoposte alla sua vigilanza.

Procedendo, pertanto, direttamente o indirettamente, alla nomina di un commissario, il giudice
amministrativo non si surroga all'organo di controllo, ma pone in essere un‘attivita qualitativamente
diversa da quella che quest'ultimo avrebbe istituzionalmente il potere-dovere di esplicare nell'ipotesi
di omissione da parte degli enti locali di atti obbligatori per legge, tra i quali rientrano bensi, ma
senza esaurirne la specie, quelli da adottare per conformarsi ad un giudicato: potere-dovere che,
comunque, preesiste alla pronuncia emessa nel giudizio di ottemperanza ed € da questa
indipendente. Ed a sua volta, I'attivita del commissario, pur essendo, praticamente, la medesima che
avrebbe dovuto essere prestata dall'amministrazione, o in ipotesi da un commissario ad acta inviato
dall'organo di controllo, ne differisce tuttavia giuridicamente, perché si fonda sull'ordine contenuto
nella decisione del giudice amministrativo, alla quale ¢ legata da uno stretto nesso di strumentalita”.
Anche questa Adunanza Plenaria, con decisone 14 luglio 1978 n. 23, precisato che il giudizio di
ottemperanza risponde all’esigenza “del completamento della tutela giurisdizionale nella fase
esecutiva della decisione”, afferma che con tale giudizio “il giudice amministrativo Si sostituisce
all’amministrazione inadempiente ponendo in essere ’attivita che questa avrebbe dovuto compiere
per realizzare concretamente gli effetti scaturenti dalla sentenza da eseguire, conformando la realta
alle relative statuizioni”.

In definitiva, puo affermarsi che il commissario ad acta &, sul piano della qualificazione soggettiva,
ausiliario del giudice e ritrae i propri poteri dall’atto di nomina al fine di rendere effettiva la tutela
giurisdizionale, adeguando la realta giuridica e fattuale al comando contenuto nella pronuncia. Tale
comando costituisce il contenuto ed il limite del potere del commissario ad acta, che ad esso (solo

ad esso e nei limiti di quanto prescritto) deve dare attuazione.



Sul piano oggettivo dell’attivita concretamente posta in essere, esso agisce in virtu di un potere,
normativamente previsto, fondato sull’esigenza dell’attuazione delle decisioni giurisdizionali in
quanto funzionali a rendere concreta ed effettiva della tutela giurisdizionale delle situazioni
soggettive.

Cid comporta che la fonte del potere del commissario ad acta ¢ riconducibile, quanto all’investitura,
all’atto di nomina e, quanto al contenuto, alla sentenza (o comunque al provvedimento
giurisdizionale della cui esecuzione si tratta).

In conclusione, non puo essere riconosciuta al commissario ad acta, nemmeno in via “aggiuntiva”,
la natura di organo straordinario dell’amministrazione (dovendosi, in tal senso, precisare quanto —
peraltro incidentalmente - affermato da Cons. Stato, Ad. Plen. 9 maggio 2019 n. 7, che riconosce
invece al commissario una “duplice veste di ausiliario del giudice e di organo straordinario
dell’amministrazione”), € ¢id in quanto

- per un verso, la natura di ausiliario del giudice del commissario ad acta ¢ 1’'unica normativamente
riconosciuta e definita;

- per altro verso, gli organi amministrativi, quanto alla loro esistenza, natura e competenza (poteri)
sono istituiti dalla legge, mentre, diversamente opinando, ricorrerebbe in questo caso I’ipotesi di un
organo amministrativo di fonte giurisdizionale;

- per altro verso ancora, il compito del commissario ad acta non & quello di esercitare poteri
amministrativi funzionalizzati alla cura dell’interesse pubblico, bensi quello di dare attuazione alla
pronuncia del giudice, anche eventualmente attraverso 1’esercizio di poteri amministrativi non
esercitati, dei quali il comando contenuto in sentenza (o nell’ordinanza) costituisce il fondamento
genetico e I’approdo funzionale;

- da ultimo, non & necessario ipotizzare la natura di organo straordinario dell’amministrazione per
giustificare I’imputazione alla sua sfera giuridica degli effetti dell’agire del commissario, trovando
questi fonte e giustificazione direttamente nel provvedimento giurisdizionale.

L’Adunanza Plenaria non ignora il risalente dibattito sulla natura soggettiva del commissario ad
acta, figura che — come ricorda anche 1’ordinanza di rimessione - ha nel tempo oscillato tra le
distinte nature di organo straordinario dell’amministrazione, ausiliario del giudice, soggetto con
duplice natura (ausiliario del giudice e organo straordinario): un dibattito storicamente
comprensibile, che ha accompagnato la progressiva definizione dell’istituto, esso stesso di origine
giurisprudenziale (a partire da Cons. Stato, sez. 1V, 9 marzo 1928 n. 181), fino alla sua piena
affermazione sia sul piano della previsione normativa (ora art. 21 c.p.a.), sia sul piano dell’ambito

di intervento, oggi praticamente esteso ad ogni necessita di ottemperanza e/o esecuzione del

9



provvedimento giurisdizionale dotato di forza esecutiva, secondo quanto prescritto dall’art. 112
c.p.a.

Attualmente, ed in modo inequivocabile, la conquistata definizione normativa dell’istituto ne
definisce espressamente la natura soggettiva, che € quella (esclusivamente) di ausiliario del giudice.
5.2. Tale natura di ausiliario del giudice non é revocata in dubbio dal fatto che il commissario ad
acta, nel dare esecuzione alla decisione del giudice, debba adottare atti amministrativi, anche di
natura provvedimentale, e cio anche effettuando, in luogo dell’amministrazione inadempiente,
valutazioni e scelte normalmente rientranti nell’esercizio del potere discrezionale della stessa; né la
circostanza che gli atti adottati esplichino effetti imputabili alla sfera giuridica dell’amministrazione
comporta, di necessita, 1’attribuzione al commissario della natura di organo amministrativo.

Se, come si ¢ detto, ’attivita del commissario ad acta costituisce attuazione della decisione del
giudice, onde rendere effettiva la tutela giurisdizionale costituzionalmente affermata nei confronti
della pubblica amministrazione, gli effetti che si imputano all’amministrazione non dipendono da
una “sostituzione” nell’esercizio di poteri a questa attribuiti e da essa autonomamente esercitabili,
ricorrendone le ragioni di pubblico interesse; né tantomeno ricorre un’ipotesi di trasferimento dei
poteri medesimi (dall’amministrazione al commissario).

Tali effetti derivano, invece, direttamente dalla pronuncia del giudice, la quale, avendo per oggetto
atti amministrativi o I’esercizio in fieri di poteri provvedimentali, non puo attuarsi se non attraverso
’adozione di atti o di provvedimenti, il cui momento genetico, tuttavia, non si ritrova nella norma
attributiva del potere all’amministrazione, bensi nella sentenza, ed il cui momento funzionale non ¢
(almeno direttamente) rappresentato dalla cura dell’interesse pubblico, bensi dall’effettivita della
tutela giurisdizionale. Ed é significativo, sotto tale aspetto, che i poteri del commissario siano
tradizionalmente ricondotti alla giurisdizione “di merito” del giudice amministrativo, la quale,
anche nell’adozione di provvedimenti in luogo dell’amministrazione, resta esercizio di attivita
giurisdizionale e non amministrativa.

In questo senso, trova riscontro quanto affermato dalla Corte costituzionale (sent. n. 75/1977
innanzi citata), secondo la quale “l'attivita del commissario, pur essendo, praticamente, la medesima
che avrebbe dovuto essere prestata dall'amministrazione, o in ipotesi da un commissario ad acta
inviato dall'organo di controllo, ne differisce tuttavia giuridicamente, perché si fonda sull'ordine
contenuto nella decisione del giudice amministrativo, alla quale é legata da uno stretto nesso di
strumentalita”.

Il fondamento del potere esercitato dal commissario ad acta non e il medesimo del potere di cui &

titolare I’amministrazione, poiché il primo si colloca, come si ¢ detto, nella decisione del giudice, il
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secondo nella norma che lo attribuisce all’amministrazione; il primo ha la sua “giustificazione
funzionale” nell’effettivita della tutela giurisdizionale, conferendo alla parte vittoriosa in giudizio
quella attribuzione che risulta satisfattiva della propria posizione giuridica per la cui tutela essa ha
agito; il secondo, nella cura dell’interesse pubblico che costituisce, al contempo, fondamento
genetico dell’attribuzione e funzionalizzazione dell’esercizio del potere.

Se, dunque - in via di approssimazione e per sintesi - di “sostituzione” del giudice (e, per esso, del
commissario a acta) all’amministrazione si intende discorrere, cid pud avvenire solo nella
consapevolezza che detta sostituzione non avviene nell’esercizio di un medesimo potere, ma solo
con riferimento a cid che I’amministrazione avrebbe dovuto compiere per dare attuazione al
giudicato e rispetto al quale e invece rimasta inottemperante.

E se per dare piena soddisfazione alla parte vittoriosa 1’amministrazione avrebbe dovuto esercitare
un potere amministrativo ad essa conferito dalla legge e cio non ha fatto, allora il commissario
sostituisce al primo potere 1’esercizio di un potere analogo ma non identico, poiché, come si ¢ detto,
esso trova fondamento, per espressa previsione normativa, nella decisione del giudice.

La natura ed il contenuto degli specifici atti adottati dal commissario ad acta (e che non differiscono
da quelli che I’amministrazione avrebbe dovuto adottare) dipendono dal contenuto prescrittivo della
decisione del giudice, alla quale prestano attuazione (ottemperanza, esecuzione).

Cosi come vario € il contenuto del giudizio di ottemperanza, altrettanto vario € il contenuto proprio
dei poteri del commissario ad acta.

Come ha affermato questa Adunanza Plenaria, con sentenza 15 gennaio 2013 n. 2, “I’esame della
disciplina processuale dell’ottemperanza, di cui agli artt. 112 ss. c.p.a. (ai quali occorre
doverosamente aggiungere 1’art. 31, co. 4), porta ad affermare la attuale polisemicita del “giudizio”
e dell’*“azione di ottemperanza”, dato che, sotto tale unica definizione, si raccolgono azioni diverse,
talune meramente esecutive, talaltre di chiara natura cognitoria, il cui comune denominatore &
rappresentato dall’esistenza, quale presupposto, di una sentenza passata in giudicato, e la cui
comune giustificazione € rappresentata dal dare concretezza al diritto alla tutela giurisdizionale,
tutelato dall’art. 24 Cost.. Di conseguenza il giudice dell’ottemperanza, come identificato per il
tramite dell’art. 113 c.p.a., deve essere attualmente considerato come il giudice naturale della
conformazione dell’attivitd amministrativa successiva al giudicato e delle obbligazioni che da quel
giudicato discendono o che in esso trovano il proprio presupposto”.

Di conseguenza, il commissario ad acta potra essere chiamato ad adottare atti dalla natura giuridica
e dal contenuto piu vari: da quelli volti al pagamento di somme di denaro, cui ’amministrazione ¢

stata condannata, ai provvedimenti amministrativi di natura vincolata, che trovano gia nella
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sentenza che ha concluso il giudizio di cognizione la propria conformazione; fino ai provvedimenti
di natura discrezionale, che solo eventualmente possono trovare nella sentenza ragioni e limiti della
valutazione e della scelta che il commissario deve effettuare in luogo dell’amministrazione.

Ma, in tutti i casi considerati, il potere esercitato dal commissario ad acta, ancorché concretizzantesi
in atti non dissimili da quelli che avrebbe dovuto adottare I’amministrazione, ¢ un potere distinto,
sul piano genetico e funzionale, da quello di cui I’amministrazione ¢ titolare.

Anche nel caso in cui — come nel giudizio sul silenzio serbato dall’amministrazione su istanza del
privato (ed al di fuori delle ipotesi di cui all’art. 31 c.p.a.) — la sentenza sancisce esclusivamente
I’““obbligo di provvedere” dell’amministrazione sull’istanza, 1’esercizio del potere del commissario
trova comunque il proprio fondamento nella sentenza perché & sempre nella decisione che si
riscontra la giustificazione (genetica e funzionale) del distinto potere esercitato.

Proprio per le ragioni sin qui esposte (oltre che per una opportuna e condivisibile esigenza di
speditezza ed economicita dei mezzi processuali), il codice del processo amministrativo rimette al
giudice dell’ottemperanza (art. 114, co. 6) la decisione sulle questioni “inerenti agli atti del
commissario ad acta” e al giudice del silenzio (art. 117, co. 4) la decisione sulle questioni “relative
alla esatta adozione del provvedimento richiesto”.

In ambedue le ipotesi, proprio perché gli atti adottati non sono espressione di autonomo esercizio di
potere amministrativo (propriamente detto), la tutela avverso gli stessi deroga alle ordinarie regole
del giudizio di cognizione ed é affidata al giudice del quale il commissario che ha adottato gli atti
contestati costituisce 1’ausiliario.

5.3. Alla luce di quanto sin qui esposto, puo affermarsi:

a) il commissario ad acta ¢ solo ed esclusivamente “ausiliario del giudice”;

b) il potere esercitato dal commissario non € il medesimo del quale I’amministrazione ¢ titolare, né
il commissario si ‘“‘sostituisce” all’amministrazione nel suo esercizio, né si verifica un
“trasferimento” di detto potere (come pure ¢ stato anteriormente affermato: Cons. Stato, sez. V, 5
giugno 2018 n. 3378);

c) il potere del commissario ad acta nella adozione di atti e provvedimenti trova il proprio
fondamento genetico nella decisione del giudice (sentenza passata in giudicato; sentenza
provvisoriamente esecutiva non sospesa; ordinanza cautelare) e la propria giustificazione sul piano
funzionale nella necessita di assicurare pienezza ed effettivita alla tutela giurisdizionale gia
riconosciuta alla situazione soggettiva per la quale si € agito in giudizio;

d) gli effetti degli atti posti in essere dal commissario ad acta si imputano alla sfera giuridica

dell’amministrazione non gia come conseguenza del fatto che il commissario ¢ organo straordinario
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della medesima (riconducendo quindi in tal modo, implicitamente, I’imputazione degli effetti alla
immedesimazione organica), bensi percheé tali effetti si producono nella sfera giuridica
dell’amministrazione per derivazione dalla decisione del giudice (articoli 2908, 2909 c.c.).

6.1. La natura distinta del potere esercitato dal commissario ad acta rispetto al potere del quale ¢
titolare la pubblica amministrazione soccombente gia costituisce, di per se, chiara indicazione in
ordine alla ammissibilita della “concorrenza” della competenza commissariale con quella
dell’amministrazione.

Difatti, il commissario ad acta svolge compiti ed esercita specifici poteri in virtu
del munus conferitogli, nei sensi innanzi esposti, dall’atto di nomina da parte del giudice e dalla
decisione da attuare. Nel suo caso, come si € detto, non si verifica alcuna ‘“sostituzione”
dell’amministrazione nell’esercizio dei poteri che le sono propri, né questi ultimi si “trasferiscono”
al commissario per effetto della nomina della quale I’inerzia dell’amministrazione costituirebbe la
ragione.

In questo senso, pud parzialmente convenirsi, nei limiti di seguito esposti, con 1’ordinanza di
rimessione laddove la stessa afferma che “in assenza di una (pur consentita dalla legge) chiara ed
univoca determinazione del giudice amministrativo sulla perdita di potere dell’organo
ordinariamente competente, si potrebbe continuare a considerare perdurante la competenza
attribuita in via ordinaria dalla legge, militando in tal senso il principio di legalita sulla articolazione
delle competenze, nonché il principio di correttezza dei rapporti di diritto pubblico...”.

In primo luogo, € dubbio che il giudice abbia il potere di indicare una data oltre la quale
I’amministrazione non possa piu provvedere nell’attuazione della decisione, poiché si tratterebbe di
un potere di “interdizione” dall’esercizio di poteri amministrativi per il quale difetta il presupposto
normativo (la stessa ordinanza, d’altra parte, pur ammettendolo in teoria, considera tale potere una
“extrema ratio”).

In secondo luogo, cio che 1’ordinanza riassume sotto 1’egida dell’attuazione del principio di legalita
traduce, per un verso, la difficolta se non I’impossibilita di conferire per sentenza poteri
amministrativi, la cui attribuzione ¢ diversamente prevista dall’ordinamento; per altro verso,
costituisce la riaffermazione della persistenza dell’esercizio di un potere del quale
I’amministrazione ha la titolaritd e del quale conserva I’esercizio nonostante la nomina o
I’insediamento del commissario ad acta, titolare di un potere diverso, non sovrapponibile e privo di
effetti escludenti.

Come si é affermato in parte della giurisprudenza di questo Consiglio di Stato (sez. 1V, 10 maggio
2011 n. 2764):
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“la nomina del Commissario ad acta non determina di per sé I’esaurimento della competenza della
p.a. sostituita a provvedere all’ottemperanza al giudicato, in quanto il venir meno dell’inerzia della
p.a. stessa, pur dopo la scadenza del termine assegnatole, rende priva di causa la nomina e la
funzione del Commissario, secondo i principi di economicitd ¢ buon andamento dell’azione
amministrativa, non smentiti dalla legge o dalla pronuncia del giudice dell’ottemperanza ed essendo
indifferente per il privato che il giudicato sia eseguito dall’Amministrazione, piuttosto che dal
Commissario, perché I’attivita di entrambi resta comunque egualmente soggetta al controllo del
giudice (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 29 dicembre 2008, nr. 6585; Cons. Stato, sez. IV, 10 aprile 2006,
nr. 1947; Cons. Stato, sez. V, 3 febbraio 1999, nr. 109)”.

Puo ulteriormente aggiungersi che la duplice possibilita di ottenere 1’ottemperanza alla decisione sia
da parte dell’amministrazione, sia da parte del commissario ad acta, rafforza la posizione della parte
gia vittoriosa in sede di cognizione.

E la concorrenza della competenza del commissario ad acta e dell’amministrazione ha termine
allorché uno dei due soggetti da attuazione alla decisione del giudice.

6.2. D’altra parte, non vi ¢ alcun dato normativo che consenta di affermare con certezza la perdita
del potere dell’amministrazione di provvedere per effetto della nomina o dell’insediamento del
commissario ad acta.

E cio a fronte della sussistenza non solo di un dovere per la parte soccombente di dare attuazione a
quanto a proprio carico derivante dalla sentenza del giudice, ma anche della sussistenza di un
“diritto” di adempiere al fine di evitare 1’aggravarsi della propria posizione, anche quanto alle
conseguenze patrimoniali derivanti dall’inottemperanza.

Laddove, infatti, non si ammettesse il potere dell’amministrazione di dare attuazione alla decisione
del giudice, la stessa rimarrebbe senza rimedio esposta, oltre che ai costi derivanti dall’intervento
dell’ausiliario, anche alla “azione di risarcimento dei danni connessi all'impossibilitd o comunque
alla mancata esecuzione in forma specifica, totale o parziale, del giudicato. . .”, di cui all’art. 112,
co. 3, c.p.a..

7. Da quanto innanzi esposto consegue:

a) gli atti emanati dall’amministrazione, pur in presenza della nomina e dell’insediamento del
commissario ad acta, non possono essere considerati affetti da nullita, poiché essi sono adottati da
un soggetto nella pienezza dei propri poteri, a nulla rilevando a tal fine la nomina o 1’insediamento
del commissario medesimo. Tali atti potranno essere, ricorrendone le condizioni, dichiarati nulli dal
giudice per la diversa ipotesi di violazione o elusione del giudicato (art. 21-septies, I. n. 241/1990),

ovvero annullati perché ritenuti illegittimi all’esito di domanda di annullamento in un ordinario
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giudizio di cognizione, ma non possono in ogni caso essere considerati emanati in difetto assoluto
di attribuzione e, per questa ragione, ritenuti affetti da nullita;

b) il commissario ad acta nominato dal giudice potra esercitare il proprio potere fintanto che
I’amministrazione non abbia eventualmente provveduto. Qualora persista il dubbio del commissario
in ordine all’esaurimento del proprio potere per intervenuta attuazione della decisione (poiché, ad
esempio, questa e reputata dal commissario parziale o incompleta), lo stesso potra rivolgersi al
giudice che lo ha nominato, ai sensi dell’art. 114, co. 7 c.p.a.;

c) gli atti emanati dal commissario ad acta, non essendo espressione di potere amministrativo, non
sono annullabili dall’amministrazione in esercizio del proprio potere di autotutela. Qualora
I’amministrazione intenda dolersi di tali atti (ritenendoli illegittimi ovvero non coerenti con il
comando contenuto nella decisione del giudice), potra esclusivamente rivolgersi al giudice
dell’ottemperanza, ai sensi dell’art. 114, co. 6, c.p.a., ovvero al giudice del silenzio, ai sensi dell’art.
117, co. 4, c.p.a;

d) qualora il commissario ad acta adotti atti dopo che I’amministrazione abbia gia provveduto a dare
attuazione alla decisione, gli stessi sono da considerarsi inefficaci e, ove necessario, la loro
rimozione puo essere richiesta da chi vi abbia interesse al giudice dell’ottemperanza o del giudizio
sul silenzio. Allo stesso modo deve concludersi per la speculare ipotesi di atti adottati
dall’amministrazione dopo che il commissario abbia provveduto.

Chiarito il rapporto intercorrente tra commissario ad acta ed amministrazione soccombente, occorre
ricordare come resti ovviamente fermo il potere della parte vittoriosa di rivolgersi al giudice per
ogni doglianza o chiarimento nei confronti degli atti adottati.

8. Alla luce delle considerazioni sin qui esposte, I’Adunanza Plenaria formula i seguenti principi di
diritto:

a) il potere dell’amministrazione e quello del commissario ad acta sono poteri concorrenti, di modo
che ciascuno dei due soggetti pud dare attuazione a quanto prescritto dalla sentenza passata in
giudicato, 0 provvisoriamente esecutiva e non sospesa, o dall’ordinanza cautelare fintanto che
I’altro soggetto non abbia concretamente provveduto;

b) gli atti emanati dall’amministrazione, pur in presenza della nomina e dell’insediamento del
commissario ad acta, non possono essere considerati di per sé affetti da nullita, in quanto gli stessi
sono adottati da un soggetto nella pienezza dei propri poteri, a nulla rilevando a tal fine la nomina o
I’insediamento del commissario.

¢) gli atti adottati dal commissario ad acta non sono annullabili dall’amministrazione nell’esercizio

del proprio potere di autotutela, né sono da questa impugnabili davanti al giudice della cognizione,
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ma sono esclusivamente reclamabili, a seconda dei casi, innanzi al giudice dell’ottemperanza, ai
sensi dell’art. 114, co. 6, c.p.a. ovvero innanzi al giudice del giudizio sul silenzio, ai sensi dell’art.
117, co. 4, c.p.a.
d) gli atti adottati dal commissario ad acta dopo che I’amministrazione abbia gia provveduto a dare
attuazione alla decisione, ovvero quelli che I’amministrazione abbia adottato dopo che il
commissario ad acta abbia provveduto, sono da considerare inefficaci e, ove necessario, la loro
rimozione pu0 essere richiesta da chi vi abbia interesse, a seconda dei casi, al giudice
dell’ottemperanza o al giudice del giudizio sul silenzio.
9. L’Adunanza Plenaria dispone la restituzione del giudizio alla sezione rimettente, per ogni
ulteriore decisione nel merito e sulle spese ed onorari del giudizio, ivi compresi quelli inerenti alla
presente fase.
P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Adunanza Plenaria), definitivamente pronunciando
sugli appelli riuniti proposti da Comune di Termoli (n. 7637/2017 r.g.) e da Mucchietti Immobiliare
s.r.l. (n. 135/2020 r.g.):
- enuncia i principi di diritto di cui in motivazione;
- restituisce per il resto il giudizio alla sezione rimettente.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 17 febbraio 2021 con l'intervento dei
magistrati:

Filippo Patroni Griffi, Presidente

Sergio Santoro, Presidente

Franco Frattini, Presidente

Giuseppe Severini, Presidente

Luigi Maruotti, Presidente

Gianpiero Paolo Cirillo, Presidente

Diego Sabatino, Consigliere

Bernhard Lageder, Consigliere

Paolo Giovanni Nicolo' Lotti, Consigliere

Oberdan Forlenza, Consigliere, Estensore

Giulio Veltri, Consigliere

Fabio Franconiero, Consigliere

Massimiliano Noccelli, Consigliere
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