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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

N.4614/2007

Reg.Dec.

N. 3280 Reg.Ric.

ANNO   2002

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta) ha pronunciato la seguente

DECISIONE

sul ricorso in appello proposto dal Ministero per i beni e le attività culturali, in persona del Ministro pro tempore, e dalla Soprintendenza per i beni ambientali ed architettonici di Verona, Vicenza e Rovigo, in persona del Soprintendente pro tempore, rappresentati e difesi dall'Avvocatura Generale dello Stato e domiciliati presso la stessa in Roma via dei Portoghesi n. 12;

contro

Valle Verde s.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore, costituitosi in giudizio, rappresentato e difeso dagli avv.ti Gian Paolo Sardos Albertini e Luigi Manzi, ed elettivamente domiciliato presso il secondo, in Roma, via Confalonieri, n. 5; 

per l’annullamento

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale del Veneto, Sezione II, n. 223/2001;

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio della società appellata;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;

Visti gli atti tutti della causa;

Alla pubblica udienza del 5-6-2007 relatore il Consigliere Roberto Chieppa.

Uditi l'

 FORMTEXT 
Avv. dello Stato Massarelli e l'Avv. Manzi;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:

F A T T O    E    D I R I T T O

1. Con l’impugnata sentenza il Tar ha accolto il ricorso proposto dalla Valle Verde s.r.l. avverso il decreto del 9-11-2000, con cui il Soprintendente per i beni ambientali ed architettonici di Verona, Vicenza e Rovigo ha annullato l’autorizzazione paesaggistica, rilasciata dal Comune di Altissimo in relazione ad un piano di lottizzazione in zona sottoposta a vincolo ambientale.

Il giudice di primo grado ha ritenuto fondato il vizio della violazione dell’art. 7 della legge n. 241/1990 a causa dell’omessa comunicazione dell’avvio del procedimento di annullamento da parte della Soprintendenza.

Il Ministero per i beni e le attività culturali e la Soprintendenza per i beni ambientali ed architettonici di Verona, Vicenza e Rovigo hanno proposto ricorso in appello, sostenendo la non applicabilità del citato art. 7 al procedimento in questione.

La Valle Verde s.r.l. si è costituita in giudizio, chiedendo la reiezione dell’appello e riproponendo i motivi assorbiti in primo grado.

In prossimità dell’odierna udienza, i difensori della società appellata hanno prodotto una visura camerale, da cui risulta che l’attività della società appellata è cessata, mentre le amministrazioni appellanti hanno invocato, con memoria del 17-5-2007, l’applicazione dell’art. 21-octies della legge n. 241/1990.

All’odierna udienza la causa è stata trattenuta in decisione.

2. Preliminarmente va rilevato come la prodotta visura camerale, da cui risulta che l’attività della società appellata è cessata, non ha alcuna rilevanza sull’odierno giudizio in assenza di elementi da cui dedurre la sopravvenuta carenza di interesse delle parti alla decisione del ricorso.

3. Oggetto del ricorso in appello è la applicabilità dell’art. 7 della legge n. 241/90 al procedimento di annullamento da parte delle Soprintendenze delle autorizzazioni paesaggistiche, rilasciate dalle regioni o dai comuni.

La tesi sostenuta dalle amministrazioni appellanti circa l’inapplicabilità di tale disposizione è infondata.

In primo luogo, va rilevato che non è in contestazione che la Soprintendenza abbia omesso di inviare la comunicazione di avvio del procedimento di annullamento dell’autorizzazione rilasciata dal Comune; né risulta essere stato adottato un atto equipollente alla formale comunicazione di avvio.

Va poi ricordato che, sulla base delle disposizioni temporalmente applicabili al caso in esame, questa Sezione ha affermato che, anche in applicazione del D.M. 13-6-94 n. 495, l’amministrazione statale è obbligata a comunicare al privato l’avvio del procedimento di annullamento di una autorizzazione paesaggistica allo scopo di consentire all’interessato di avvalersi degli strumenti di partecipazione e di accesso, previsti dalla legge n. 241/90 (cfr., Cons. Stato, VI, n. 2069/99; n. 909/2000; n. 2983/2002).

L’impugnato provvedimento di annullamento dell’autorizzazione paesaggistica è stato adottato in data 9 novembre 2000 e, pertanto, non assumono rilievo le modifiche introdotte con il D.M. 19 giugno 2002 n. 165 e con il D. Lgs. n. 42/2004.

L’amministrazione era quindi tenuta ad inviare la comunicazione di avvio del procedimento, che ha invece omesso.

4. Come già detto, con l’ultima memoria l’amministrazione ha invocato l’applicazione dell’art. 21-octies della legge n. 241/1990.

Il Collegio non ritiene che nel caso di specie debba essere applicato l’art. 21-octies, comma II, della legge n. 241/90.

Come è noto, il citato art. 21-octies ha introdotto nel nostro ordinamento i c.d. vizi non invalidanti del provvedimento amministrativo, prevedendo, in particolare nella seconda parte del comma II, che, anche in caso di l’attività discrezionale della p.a., il provvedimento non sia annullabile per la mancata comunicazione di avvio del procedimento “qualora l’amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”. 

Questa Sezione ha già ritenuto che si tratta di un norma processuale applicabile anche ai procedimenti in corso o già definiti alla data di entrata in vigore della legge n. 15/05, in quanto, sancendo la non annullabilità del provvedimento, il legislatore ha inteso escludere la possibilità che esso (comunque illegittimo) ed i suoi effetti vengano eliminati dal giudice amministrativo, senza spingersi ad affermare che l’atto non sarebbe più qualificabile, sul piano sostanziale, come annullabile (Cons. Stato, VI, n. 2763/2006; n. 4307/2006; n. 6194/2006).

Trattandosi di disposizione di natura processuale, la norma è, quindi, applicabile anche in relazione al provvedimento impugnato nel presente giudizio, benché adottato prima della sua entrata in vigore.

Con le stesse decisioni citate, la Sezione ha anche rilevato che l’art. 21-octies non determina alcuna degradazione di un vizio di legittimità a mera irregolarità, né integra una “fattispecie esimente” che affranca ab initio il provvedimento amministrativo dalle violazioni vizianti contemplate dall’art. 21-octies; mentre l’irregolarità opera ex ante e in astratto, per cui il provvedimento amministrativo affetto da vizio formale minore è un atto ab origine meramente irregolare, nel caso dell’art. 21-octies, comma II, la violazione continua ad integrare un vizio di legittimità, che non comporta l’annullabilità dell’atto a causa di valutazioni, attinenti al contenuto del provvedimento, effettuate ex post dal giudice, che accerta che il provvedimento non poteva essere diverso.

Il provvedimento è, e resta affetto, da un vizio di legittimità. Il legislatore non ha, dunque, inteso intervenire sulla qualificazione dei vizi procedimentali o formali e del vizio della violazione dell’art. 7 della legge n. 241/90, che restano tutti vizi di legittimità, ma ha voluto incidere sulle conseguenze connesse all’invalidità del provvedimento viziato nella forma o nel procedimento.

L’art. 21-octies rende irrilevante la violazione delle norme sul procedimento o sulla forma dell’atto per il fatto che il contenuto dispositivo dell’atto “non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”. 

Mentre con riguardo alla prima parte del comma II dell’art. 21 octies, deve essere “palese” che il contenuto dei provvedimenti (vincolati) non poteva essere diverso, per la seconda parte della norma, relativa alla violazione dell’art. 7 della legge n. 241/90, è richiesta una prova particolarmente rigorosa che il provvedimento non poteva essere diverso.

Deve escludersi la sussistenza di tale prova quando gli elementi che il privato intendeva introdurre nel procedimento (e che ha indicato in giudizio) non siano facilmente risolvibili se non con valutazioni di merito che appaiono precluse al giudice amministrativo (che peraltro si fonderebbero su una risposta alle osservazioni del privato resa in giudizio dalla P.a., o meglio dal suo difensore, sulla base di ulteriori elementi rispetto a quelli emersi in sede procedimentale, col l’effetto di squilibrare ancor più la posizione del cittadino rispetto all’amministrazione).

Nel caso in esame, le amministrazioni appellanti si sono limitate a sostenere che il provvedimento impugnato non poteva essere diverso da quello in concreto adottato, sulla base di considerazioni astratte sull’inutilità della comunicazione di avvio del procedimento di annullamento di autorizzazione paesaggistica.

Tali considerazioni sono le stesse portate a supporto della tesi (qui non accolta) dell’inapplicabilità a tale procedimento dell’art. 7 della legge n. 241/1990 e nulla aggiungono sul piano concreto alla effettiva impossibilità dell’adozione di un provvedimento diverso all’esito della (non consentita) partecipazione del privato.

Tali elementi sono di per sé sufficienti per ritenere che le amministrazioni non abbiano assolto l’onere probatorio, richiesto dal citato art, 21-octies, comma II, parte seconda, non avendo dimostrato in concreto che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato.

Peraltro, la società ricorrente aveva proposto una serie di questioni, oggetto dei motivi assorbiti in primo grado e riproposti in appello, a cui l’amministrazione non dato risposta neanche nel momento in cui ha invocato l’applicazione dell’art. 21-octies, della legge n. 241/1990; ciò conferma il mancato raggiungimento della prova circa il contenuto del provvedimento.

In definitiva, seguendo la tesi delle amministrazioni appellanti, la violazione dell’art. 7 della legge n. 241/1990 sarebbe sempre non invalidante sulla base di un giudizio ex ante e senza tenere in considerazione la situazione concreta.

Tale tesi contrasta, tuttavia, con la descritta ricostruzione dell’istituto, operata dalla Sezione nei citati precedenti, che invece conduce ad applicare la norma alla luce di un giudizio ex post, fondato sulle argomentazioni concrete portate in giudizio dall’amministrazione (argomentazioni non introdotte nel presente giudizio, come già detto).

5. In conclusione, l’appello deve essere respinto.

Ricorrono giusti motivi per compensare integralmente tra le parti le spese di giudizio.
P. Q. M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Sesta, respinge il ricorso in appello indicato in epigrafe. 

Compensa tra le parti le spese del giudizio. 

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, il 5-6-2007 dal Consiglio di Stato in sede giurisdizionale - Sez.VI -, riunito in Camera di Consiglio, con l'intervento dei Signori:
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Il Direttore della Sezione
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In Sede Giurisdizionale (Sezione Sesta)

Addì...................................copia conforme alla presente è stata trasmessa 

al Ministero..............................................................................................

a norma dell'art. 87 del Regolamento di Procedura 17 agosto 1907 n.642
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